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Vaterliche Gewalt (patria potestas)!). In dieſer Lehre muͤſſen 
unterfchieden werden: I. das neueſte roͤmiſche Recht, TI. daB ältere 
teutfche Recht, III. das heutige Recht. 

1. Meueſtes römiſches Recht. A. Umfang der vaͤter⸗ 
ligen Gewalt. Die im aͤlteren roͤmiſchen Rechte fo ausgedehnte 
vaͤterliche Gewalt iſt im neueren roͤmiſchen Rechte bedeutenden Beſchraͤn⸗ 
kungen unterworfen worden. 1) Das Recht uͤber Leben und Tod der 
Kinder (ius vitae et necis), was noch zur Zeit der klaſſiſchen Juriſten 
als Redyt des paterfamilias anerfannt wird?) und fi wohl nur als 
Ausfluß eines dem Kamilienoberhaupte zuftehenden Strafs und Zucht: 
vechtes darſtellt, fo daß fchon die Verhängung harter Strafen ohne vors 
hergegangene gehörige Unterfuchung, und namentlich ohne die von der 
Sitte geforderte Zuziehung von Verwandten oder Freunden mißbilligt 
worben ite und ſelbſt Ahndung durch den Cenſor nach ſich 308%), 


1) a) Auciien ber Lehre find im cömifchen Rechte: Tit. Inst. De patria 
potestate (1. 9.). De adoptionibus (I. 14.). Quibus modis ius patriae potestatis 
solvitar (1. 12.). Tit. Dig. De his, qui sui vel alieni iuris sunt (1. 6.). De adoptio- 
nibus, et emancipationibus, et aliis modis, quibus potestas solvitur (I. 7.). Tit. 
Cod. De patria potestate (VIII. 46. (47.)). De adoptionibus (VIII. 47. (48.)). 
De emancipationibus Jiberorum (VIII. 48. (89.)). De ingratis liberis (VIII. 49. (80.)). 
De infantibas expositis liberis et servis, et de his, qui sanguinolentos nutriendos 
acceperunt (VIll. 51. (82.)). Much kommen einzelne Rovellen in Betracht. Für 
das ältere teutfche Recht kommen bie alten Volksrechte und bie Rechtsbücher 
des Mittelalters als Quellen in Betraht; für das heutige Recht Laffen ſich 
gefäriebene DQellen nicht angeben, indem die Hauptquelle das in den Schriften 
der Juriſten, namentlid ber Praktiker bezeugte — — il. b) Hin⸗ 
fichtlid der Literatur iſt gu verweiſen auf BIäd, Erl. ber Pand. Bb. 2, 
S. 335, 9. 13. Unter ben neueren Schriften ſiehe befonbers Kraut, bie Bors 
munbichaft 2 den. a bes teutfchen Rechtes Wd. 2, G. 85 556-669. 

2) L . D. 28. 2. Bel. au L. 6. Th. C. IV. 8. von Sonftantin 


(ed. An In ben früheren wo iſt es L. 2. 


3) Val. Max. V. 8. 8. 2-8. V. 9. 1. Sen. de clement. I. 15. Weber 
Beitpiele vom Bater Ka verhängter Todesſtrafen und anderer Strafen 
vgl. Val. Max. V.8.$.5. ade Catil, c. 40. DioCass, XXIVII. 86. 

4) Val. Max. 11.9.8 R 

XI. 1 
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fowie fpäterhin ein Eingreifen von Seiten ber Kaifer 5), fcheint fich feit 
Hadrian immer mehr verloren zu haben. Die Snflitutionen des 


Gajus gedenken diefes Rechtes nur bei Sclaven, unb nad einem _ 


Mefceipte von Alerander Severus war wohl castigatio geftattet, 
aber zu firengen Strafen mußte der Sohn von ber Obrigkeit verurtheilt 
werden), fo daß es einer vorhergegangenen accusatio bedurfte 7). 
Seradezu mit den Strafen des parricidium hat aber erſt Conſtantin 
alle Eltern, welche ihre Kinder tödten, belegt, und dabei ift es in Ju ſt i⸗ 
nian’s Compilation geblieben ®), fowie bei ber weiteren Beſtimmung 
von Balentinianl. und Valens, daß den Vätern nur das Recht 
der häuslichen Zucht zuftehe, während da, wo bie atrocitas facli ein 
Mehreres verlange, die Obrigkeit angegangen werben müffe?). Selbſt 
bei der aͤrgſten Mißhandlung ift aber nie eine iniuriarum actio dem 
Kinde gegen ben paterfamilias geflattet worden 1%). 2) Das im älteren 
eömifchen Rechte dem Vater zuftehende Necht, die Kinder zu verkaufen, 
wurde, fovlel ben Verkauf um Gewinnes halber beteifft, ſchon zur Zeit 
des Paulus nur dutth die hoͤchſte Noch gerechtfertigt 11); eine Ber: 
pfandung war ganz unzuldffig 12). Caracalla bat fich geradezu gegen 
den Verkauf erklärt 13), und zur Beit Diocletian’s war bie völlige 
Unzutdffigkeit eine ausgemahte Sade!!). — Wenn e6 vor und zu 
Conſtantin's Zeit häufig vorkam 15), daß Eltern ihre Kinder theils 
ansfegten, tbeild verpfänbeten, fo tft bei einem folchen factifchen Zuflande 
nit an ein Rechtöinftitut oder an Beobachtung irgend einer Korn zu 
denken; es war biefes ein Uebel, weichem Conſtantin nur Inditeet 
entgegen zu wirken fuchte, nämlich dadurch, daß er den armen Eltern 
zur Erziehung ihrer Kinder Altmente aus der Staatskaſſe verſprach 19), 
da er ſelbſt mehrmals 17) und „„secundum statuta priorum Principum ** 18) 
neugeborene Kinder (liberos sanguinolentos) zu faufen und zu feinem 


nn — — 


5) Vgl. L. 8. D. 37.12. L. 8. D. 48. 9. 
6) L. 3. C. de patr. potest. (VIII. 46. (47.)). 
7) L.2.D. 48. 8. 
8) L. 1. Th. C. IX. 15. L. 1. C. IX. 17. 
9) L.1. Th. C. IX. 13, L. 1. C. IX. 18. 
10) L. 7.8. 3. D. 47. 10. 
41) Paul, Sent. Lib. V. Tit. 1. 6. 1. 
13) Paul. l.c. L. 8. D. 20. 3. L.6, C. quae res pignori (VIII. 16. 
(17.)). 
13) L. 1. €. VII. 16. 
14) L. 1. C. IV. 43. 
a Vol. darüber Zimmern, Gefchichte des roͤm. Privatsechtes Mb. 1, 


46) L. 1.2. Th. C. XI. 27. 

17) Die Vat. Fragm. 8.34. enthalten eine ſolche Sonftitution vom 3.313, 
worin es heißt: hoc a nobis iam olim praeseriptum est. L. un. Th. C. V. 8. von 
829, welche an bie Bewohner Italiens gerichtet if. L. 2. C. IV. 48., welche an 
die Provingialen gerichtet iſt. 

18) L. un. Tb, C. V. B. 


/ 





Bäralie Gewalt J 3 


Dienſte zu verwenden, und wenn daruber eine Urkunde aufgenomnien 
werden iſt, auch weiter zu veraͤußern geradezu verſtattet, jedoch mit Bor: 
behatt des Austoͤſungsrechtes; endtich darch die Verordaung, daß, toer 
ſich eines von feinem Vuter oder Herrn abſichtlich ausgeſetzten Kindes 
amehme, daſſelbe trot aller Anſpruͤche des Ausfetzenden als drzuͤglich 
Sohn oder Sclave behalten koͤnme 12). Nach einer Verordnung von 
Theodoſius I. und Arcadius foll ſedes von den Eltern aus Noth 
verkaufte Kind ohne Remunerativn ſeine Freiheit geltend mächen dirr⸗ 
fen”), obwohl Balentinian TI. durch die zu feiner Zeit herrſchende 
Hungersnoth fi veranlaßt ſah, dra Genuß der Ingenuttaͤt von der 
Rucerſtatrang eines Fimnfthetles des Pretſes abhängt; zu Mmächen 2). 
Zufinian hat aber war, was Conſtantin verorbitet hütte, im ſeine 
Sammlung aufgenommen 29. Die Aeußerungen der vaͤterllchen Ge⸗ 
walt zeigen ſich, was die Perſon der Rinder anlangt, im neneren 
roͤmiſchen Nechte in der ſich Im Überwiegenden Erglehungskechte dre 
Baterd ängernden disciplinariſchen Macht, in der Befugniß deſſelben, 
feinem unmimvigen Kindern einen Vormund im Teſtamente zu bes 
ſtellen 29), in ben Rechte, feinem unmändigen Rinde pupilläriſch zu 
fubſtituirrn 29) und in dem echte zur Einwilligung der Ehe ber Kinder. 
— Am wichligſten aber iſt die vaͤterliche Bewalt durch ihren Einfluß 
auf den vermoͤgensrechtiichen Eewerd und bie Erwerbs: 
fühigkeit der darin ſtehenden Kinder. Dielen Einfluſſe der väter: 
Eichen Gewalt Legt urſprunglich die Vorſtellung von einer beshgtich des 
Ermerbes und des Erworbenen finttfindenden Vereinigirng der beider: 
feitigen Perfoͤntichketten (ſog. unitas personae) zum Grunde 2%. Hlierbei 


49) L:4. Th. C. V. 7. 

3) L. un. Th. €. 111. 3. \ 

21) Novell. Valentin. 115. Tit. XXXII. (ed. Haenel). 

2) 1L.2.C. 11.48. 

38) Bol. darüber den Artikel Vormundſchaft. 

34) Bgt. den Artitel Subſtitution Wb. X, &. 663-672. 

35) DE fog. Perſoneneinheit (unitas personae) tft in v.d. Pfordten, 
Abhandl. Mr. II, ©. 1413 fig. einer fehr gründlichen Erörterung unterworfen 
worden. Bol. aber au ſchon Bimmern, Gefch. des röm. Private. Bd. 1, 
9. 184. Borzügtich und zunächft iſt diefer Begriff veranlaßt worden buch 
L. 11. C. VI. 26. in den Worten: cnm et natur& pater et filins eadem esse per- 
sos2 paene intelligitur; wozu noch eine Anzahl Außerer und innerer Gründe baflır 
geltend gemacht werben. Man hat allerdings von dieſem Begriffe oft durchaus 
untihtige Anwendungen gemacht und es iſt unriähtig, barin eine Yrincip finden 
ga wollen, aus weichem ſich Gonfequenzen ableiten laffen (dann flehe z. B. L. 10. 
$.2.D. 26.1. 8. 8. Inst. II. 10.) und Infofern dat Pfordten bie inneren 
Grunde vollkoimen widerlegt; auch iſt der Rachweis ber perfänlihen Selbſt⸗ 
ſtündigkeit der Kinder in vielen Arußerungen unwiderleglich. Auch iſt richtig, 
daß die Stellen, welche man anflyrt, ſammtlich von Zuftintan find. Demmod 
fügeint ſich hier das Webkriniß einer prineipmäßigen Auffalfung des Werhältniffes 
zwiſchen Bater und Kindern in Bezug auf Erwerb und Grworbenes zu äußern, 
und ſoweit aud das Aufgehen der Perfon des Kindes In bie bes Waters von 
juriſtiſcher Bedeutung gu fein, Giche au Shvigny, Spftem bes dent. rom. 

1 
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macht die Perſoͤnlichkeit des Vaters, ſo lange er lebt, ſich ausſchließlich 
geltend, waͤhrend dieſelbe nach ſeinem Tode in den vermoͤgensrechtlichen 
Beziehungen von den Kindern unmittelbar fortgeſetzt und vertreten wird. 
Damit haͤngt naͤmlich zuſammen, erſtens, daß nach dieſer urſpruͤnglichen 
Anſchauung die Kinder nichts fuͤr ſich, ſondern Alles fuͤr den Vater er⸗ 
werben 20), waͤhrend ſie doch thatſaͤchlich, als wenn ſie ſchon Herren des 
Vermögens wären, angeſehen werben 27); zweitens, daß nach des Vaters 
Tode ber Nachlaß nicht erfi befonders von ihnen erworben zu werden 
braucht, ſondern ohne weiteres als von felbft ihnen gehörig betrachtet 
wird; der erſte Geſichtspunkt bringt ale Folge ferner mit fih, daß 
Mechtsgefchäfte und Forderungen zwifchen Vater und Kindern von ihm 
aus unmöglich erfcheinen. Durch mannigfache nähere Beflimmungen 
iſt aber diefer Sefichtspunft fo vercüdt worden, daß die in ihnen ent⸗ 
baltenen Umgeflaltungen und Abmweihungen von ber Confequenz jegt 
die Hauptmaſſe der ganzen Lehre von der väterlichen Gewalt bilden und 
. die der urfpeünglichen Auffaffung angehörigen Normen fafl als zu: 
fammenhangslo® unter jenen bervortreten. Es iſt mit anderen Worten 
der Einfluß der väterlichen Gewalt in ber angedeuteten Richtung theils 
. in Berüdfichtigung ber Art des Erwerbes von Seiten ber Kinder und 
feiner Gegenftände, theils in der mannigfaltiger anderer Umſtaͤnde der: 
geftalt gefhwunden, daß man eine Anzahl hiernady verfchiedener Ver: 
bältniffe unterfcheiden muß, in welche im neueren cömifchen Rechte die 
in väterlicher Gewalt flehenden Kinder den Vätern ober dritten Per⸗ 
fonen gegenüber in Anfehung von WVermögensangelegenheiten treten 
können und wobei fidy eine Steigerung von der unveränderten Fort⸗ 
bauer dieſes Einfluffes bie zus völligen Einflußlofigkeit zeigt. Sie zer⸗ 


Rechtes Br. 1, ©. 353 na; Delle: laffın I fi) auch noch von klaſſiſchen —— 
anführen L. 48. D. 39. 2. 45.1. Pfordten a. a. O. © 1 
erkennt dann auch felbfi an, — teten habe babei die Idee borgefihinedt, 
baß nur die Familie in ihrer Geſammtheit Eigenthum habe, welches ſich im 
paterfamiliasg concentrire, und baß bie Erwerbsfähigkeit ber übrigen Familien⸗ 
glieder nur für ihn vorhanden fei. Auf die Bermögenslofigkeit der Kinder führt 
Pfordten ber Grund ber Unmöglichkeit einer obligatio civilis zwiſchen _ 
Vater und ben Kindern in an Gewalt zurüd. Sintenis, pralt. 
Civilrecht $. 141, N. 3. Bd. 1, S.146, findet den Grund bavon in ber erw eg 
ten Idee, daß blos die Familie in ihrer Gefammtheit Eigenthum babe, welches 
fih im paterfamilias concentrire u. f. w. Denn die Bermögenstofigkeit bebürfe 
boch erft felbft wieder der Erklärung, und biefe finde fie nur in der Einheit jener 
Perfonen in Betreff bes Erwerbes, für welchen ber paterfamilias das Haupt iſt; 
bie Vermoͤgensloſigkeit fei Folge, Leine Urfache. Wir pflichten hier Sintenis 
bei. Denn mit der Zunahme ber Fähigkeit der Kinder, Vermoͤgen für fich zu - 
erwerben, müßte benn auch bie Unmöglichkeit einer obligatio civilis geſchwunden 
fein, wie auch Pfordten wirklih annimmt. Gonfequenterweife würde bems 
gemäß allerdings auch in Bezug auf bie bona adventitia eine obligatio civilis mög- 
es ne fein, was ſich doch aber in der That anders verhält, wie fpäter zu 
zeigen 
26) Bol. den Artikel Peculien Bb. Vil, &. 0687 fig. 
.. 27). $. 2. Inst. II, 18. L. 11. D. 28.2, 
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faBen in zwei Klaffen. 1) Die erſte Kiaffe umfaßt eine Anzahl von 
einzelnen Fällen, in welchen die in väterlicher Gewalt lebenden Kinder 
ſowohl dritten Perfonen als dem Vater gegenüber als rechtéfaͤhig und 
klagfaͤhig erfcheinen, woneben jedoch der urfprüngliche Hauptgeſichts⸗ 
punkt noch völlig feftgehalten iſt. E86 gehören: hierher: a) die Ver: 
pflihtung ber Eltern zur Alimentirung der Kinder, welche biefe alfe 
auch gegen den Inhaber der väterlichen Gewalt klagend geltend madyen 
fönnen, weshalb auf einen anderen Artikel biefed Wortes zu verweifen 
iſt); b) die Verpflichtung des Vaters zur Dotirung feiner Tochter 
bei ihrer Verheurathung, mworliber ebenfalls an einem anderen Orte 
dieſes Werkes gehandelt werden iſt 29); c) die Obligation megen et» 
littenee Injurien, welche für die Kinder felbf begründet wird, fo daß 
fie deshalb, im Kalle der Abweſenheit oder fonfligen Verhinderung bes 
nicht durch einen Procurator vertretenen Vaters, und fogar gegen deſſen 
Wilen, wenn er eine verworfene oder des Ehrgefühles ermangelnde 
Perſon ift, im eigenen Namen Klage anftellen können 90); was jedoch 
durch die aͤſtimatoriſche Injurienklage dabei erworben wird, gehört dem 
Bater 21), d) die Dbligation aus dem Depofitum und dem Commo⸗ 
datum, infofern bei ber Klage daraus nicht der Vater, ſondern nur das 
Kind intereffirt iſt, was der Kalt ifl; wenn es eine fremde, nicht dem 
Vater gehörige Sache bei Jemandem niedergelegt oder Ihm geliehen hat; 
der erflrittene Geldwerth wird jedoch, ſoweit daruͤber nicht etwa zur Be⸗ 
friebiguag des Dritten verfügt wird, dem Water ertvorben 32); e) ber 
Bater kann dem Kinde Auftrag ertheilen und es entipeingt hieraus eine 
wirffame Obligation ??); das Kind kann überhaupt für den Vater In 
vermuthetem Auftrage dann klagend auftreten, wenn er abweſend ift, 
und deshalb die Klage ganz umterbleiben oder lange hinausgefchoben 





238) Bol. den Artikel Alimentationspfiht Bd. 1, ©. 180 fig. 

29) Bgl. den Artikel Brautgabe Bb. II, S. 402. 

30) L. 17. $. 10—14. 17. 20. D. 47. 10. L. 9. D. 44.7. L.8. pr. 
D. 3.3. L. 30. pr. D. Il. 14., welche Stellen auch noch mehrere beſchraͤnkende 
Einzelbeffimmungen über bie concurrirenden Klagrechte der Kinder und bes 
Baters enthalten. Bol. noch L. 17. 8. 14. 21. 22. D. 47. 10. über felbftftän: 
dige Erhebung und Fortftellung der Klage von Seiten des Kindes nad) inzwifchen 
erfolgtem Austritte aus der väterlihen Gewalt. Bei einer fo ſchweren Injurie, 
daß fie ein Klagrecht aus ber lex Cornelia begründet, fteht dem Kinde allein ein 
Klagrecht zu. L.8.$.6.D. 47.10. 

31) Saviany, Spftem des heut. vöm. Rechtes Bd. 2, ©. 123. 

33) Wegen des Depofitums vol. L. 9. D. 44.7. L.19. D. 16.3. Dagegen 
ft L.18. $.1.D. 8. 1., foweit darin des Depofitum gedacht wird, nicht von 
dem im Texke erwähnten Kalle zu verftehen, fondern von bem Kalle, wenn ber 
Sohn etwas aus dem Peeulium, alfo cine bem Water gehörige Sache deponirt 
und fo dem Water bie actio depositi erworben hat. S, Savigny a. a. D. 
3.2, ©. 138 fig. und &. 100, N. q. Wegen bes Commodatum vgl. L. 9. 
D. M. 7. ©. barüber Savigny.a,a. O. Bd. 2, ©. 142 fie. 

33) L. 8. pr. D. 8. 3. 
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merdben-mäßte 9); f} die Kälte, iu welchen der Vater zur Emancipation 
gezwungen werden kann, wovon weiter unten bie Rede fein wird; 
g) wenn ein zum Erben eingefegter Vater, welchem die Herausgabe der 
Erbſchaft an fein Kind ſideicommiſſariſch auferlegt worden if, den Erb⸗ 
ſchaftsantritt nicht bewirkt, fo kann er vom Kinde auf beides rechtlich 
belangt werben 9). 2) Die zweite Kaffe umfaßt die Behre vom ben 
Desulien, weshalb iedoch auf den fruͤheren betreffenden Artikel zu ver⸗ 
waiſen iſt 36). 

B. Rehtsgefhäfte und andere Obligationen zwi⸗ 
ſchͤn den durch vaterliche Gewalt verbundenen Pers 
ſo nen. Die Worſtellung von der Perſoneneinheit zwiſchen Vater und 
Kindern, welche deren vermoͤgensrechtliche Beziehungen untereinander 
tm Peineilp nah dem fruüͤher Bemerkten beherrſcht, führt dazu, daß 
Nedytsgeſchaͤfte und Mechtsverlegungen "unter ihnen unmoͤglich find; 
d. h. ſowohl zwiſchen dem Vater und den in feiner Gewalt ſtehenden 
Kindern R), als zwiſchen dieſen untereinander 2). Der Einfluß der⸗ 
ſelben Beſtimmungen, welche für jene Beziehungen weſentliche Um⸗ 
geſtaltungen bewirkt haben, hat ſich jedoch auch gegen dieſe Unmoͤglichkeit 
in gewiſſer Weiſe geltend gemacht, fo daß ſich die Lehre vom den Rechts⸗ 
gefchäften und fonfligen rechtlich wirkſamen Ehatfachen zwiſchen den 
durch väterlihe Gewalt verbundenen Perſonen mit Ruͤckſicht auf die 
verfchiebeiartigen Beziehungen ber Kinder zu gewiffen Bermögensftäden 
oder Maſſen in folgender Weiſe geſtaltet: 1) ruͤckſichtlich des. caſtren⸗ 


ER L. 18. 8.1. D. 8. 1. L.17. D.12.4. gl. Sapigny 0.0. D, 
7 


. 97 fig 
85) L. 16. $. 14. 12. D. 36. 4. Der Grund biefes anomaliſchen Klag⸗ 
rechtes zwiſchen Vater und Kind liegt darin, daß die burch bie Klage erzwungene 
Handlung eine bloße Formalität ift, alfo etwas blos Kactifches, ohne alle rechts 
liche Wirkung für ben Bellagten. Die Proceßform war kein Hinderniß, weil 
der Zwang extra ordinem durch bie mit ber Jurisdiction über eur 
beauftragte Obrigkeit burchgefügrt wurde. S. Savigny a. a. O. S.1 
Eine —— Ausnahme fand nach älterem Mechte bei der querela ——— — 
menti ftaft. War ein. Aliusfamilias in einem Teſtamente feiner Mutter ober feines 
Großvaters wenig ober gar nicht bedacht worden, fo galt dieſes als 
e hoͤchſtperſoͤnliche Angelegenheit des Sohnes, obgleich durch bie Klage ber 
Vater wirklicher Erbe werben konnte. Daher kann der Vater die Querel nicht 
gegen den Willen des Sohnes anftellen, auch nicht nach defien Tode fortführen. 
L. 8, pr. D. 5. 2. Umgekehrt aber kann der Sohn klagen, felbft wenn der Vater 
das Zeftament, worin er bebacht war, anerkannt hat, alfo auch gegen des Vaters 
Willen. L. 22. pr. &1.D.5.2. GSapnigny a.a.D. © 128 fig, Diefe 


Ausnahme if im neueren Rechte, feit bie Kinder bie Erbſchaften für Na EBetEn, 


in Wegfall gelommen. Sintenis a. a. 0.86. 3, ©. 149, N. 


36) Bol. ben Artikel Peculien Bd. VIL, ©. 857 fid. Wien bed an 
Vater an ben Abpentitien zuſtehenden geſetlichen Rießbrauches ſiehe auch ben 
Artikel — 

37) L. A. 11. D. 5. 1. L. 23. pr. D. 18.1. L.7. D. 44.7. L. 16. 
D. 46. 2. * 7. $.3.D. 47.10. $. 12. Inst. IV. 4. 

38) L. 38. D. 12. 6. 
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fiſchen uud quaſitaſtrenftichen Peculiums, nach Manchen 39) auch ruͤck 
ſichtlich des Vermoͤgens, deſſen Proprietaͤt den Kindern im Falle der 
Wiederverehelichung des Vaters an allem demjenigen zufaͤllt, was der 
Vater mit Ruͤckſicht auf die mit deren Mutter beſtandene Ehe erworben 
hat, geſetzlich anheimfaͤlt, kann das Kind in Bezug auf daſſelbe oder 
einzelne dahin gehoͤrige Gegenſtaͤnde, wegen feiner völlig unabhängigen 
Stellung dazu ſowohl mit feinem Vater, als mit feinen Gefchwiftern, 
wie auch mit jedem Dritten Gefchäfte aller Art abfchliegen, alfo in alle 
fonflige Rechtsverhaͤltiniſſe eintreten und Gläubiger aus verbotenen 
Dandlungen werden. Namentlich find alfo auch Klagen zwifchen ihnen 
und Uebertsagungen von Rechten und Korderungen möglid 1%). Es ift 
diefe Möglichkeit aber nicht fo zu verſtehen, ale ob die ohne eine folche 
Beziehung, wie die erwähnte, alſo allgemein geſchehenen Berfprechungen 
des Sohnes, blos weil er ein ſolches Peculium befigt, wirffam wären, 
fo daß deren Erfüllung ſtets daraus gefordert werden könntet!) Nur 
infofsen befieht eine wahre Ausnahme, als der Sohn, wegen der Mög: 
lichkeit der Leiſtung des Schadensrfages, dem Vater aus Delicten wirk⸗ 
fam verpflichtet wich 42), Ebenſo wind dev Vater dem Sohne nur voll: 
tommen vespflihtet, wenn die Schuld duch eine Leiſtung aus beim 
fraglichen Peculium begründet ober bedingt: wirb.23). *2) Wegen der 
übrigen Pecutien iſt auf den betreffenden Artikel zu verweilen 44), — 
Voͤllig unabyängig. von. dem Pecullum iegend einer Art kann das Kind 
dann Naturalglaͤubiger de& Waters werden 15), wenn: fi) das Kind auf 
Befehl des Vaters für ihzn einem: Dritten verpflichtes oder ohne ein 
ſolches Geheiß Für den Water eine Schuld mit aufgenommenem Gelbe 
bezahlt oder haffelbe zu des Vaters Beſten verwendet hat 16). Die Uns 
abhängigkeit einer derartigen naturalis obligatio von der Erifienz eines 
Pecullium erklaͤrt fi) aus der Natur der dabei überali vormwaltenden 
Stellvertretung einer diefer Perfonen durch die andere, vermöge welcher 
bie. eine nur als Mittelsperſon zwifchen. der anderen und einer dritten 
ſteht; die anerkannte. Naturalobligation ſtellt alfo die gegenfeitigen Vers - 
haͤltniſſe nur wieder in das. natürliche Gleichgewicht, indem ohne dies 
bie aequitas offenbar verlegt worden wäre #7), — Außer der Entftehung 


—. 


39) 3.8. Sintenis a. a. O. 3b. 3, ©. 166, 

40) L. 15. 8.1.2.0. 49.17. L. A. D. 8. 4. L.2. pr. B. 18.1. Was 
bier von dem caftrenfiihen Peculium gefagt ift, muß aud von bem fpäter ents 
flandenen quaficaftrenftfchen gelten. 

4) 5. 9.1.2. D. 49, 17. Bol. Pfordten, Abhandl. S. 142 fig. 

42) L.82. 8.4.5. D. 46. 2. 

43) Re L. 42. $. 3. D. 29.2. L. 10. 9,2 fin. D. 46. 1. 
Siehe Pfordten a.a.D. S. 143 flo. 

44) Bgl. ben Artikel Beculien Bo. VI, ©. 863 fig, 875 fig, Siehe 
auch ben Artikel ufusfructus. 

35) Siehze über dieſe Fälle BE Ag orbten a.a. D. ©, 204 fa. 

46) L. 20.5.1. L. 26. 8. 19. 

AT) Ri der negoliorum gestio — FA bies anders zu, verhalten nach 
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warden mÄhßte 3); f} bie Fälle, in welchen der Water zur Emancipariom 
gezwungen werben kann, wovon weiter unten bie Mede fein wird; 
g) wenn ein sum Erben eingefegter Vater, welchem die Derausgabe ber 
Erbſchaft aa fein Kind ſideicommiſſariſch auferlegt worben if, den Crb⸗ 
fdaftsantzitt wicht bewirkt, fo Bann er vom Kinde auf beides rechtlich 
beiangt werben 9). 2) Die zweite Kaffe umfaßt die Behre von ben 
Desulien, weshalb jedoch auf ben früheren betreffenden Artikel zu vers 
weifen iſt 20). 

B. Rechtsgeſchafte und andere Obligationen zwi= 
ſchͤn den Durch vaterliche Bemwalt verbundenen Per⸗ 
{onmen. Die Borflellung von der Perſoneneinheit zwiſchen Vater und 
Rimdern, welche deren vermögensrechtiiche Beziehungen unterelnandee 
tm Peineip nad dem feüher Bemerkten behereſcht, führt dazu, daB 
Nechtsgeſchaͤfte und Mechtöverlegungen "unter ihnen unmoͤtlich finds 
d. h. ſowohl zwiſchen dem Bater und den in feiner Gewalt ſtehenden 
Kindern), als zwifchen bdiefen untereinander). Der Einfluß der> 
felben Beſtimmungen, welche für jene Beziehungen mefentliche Um⸗ 
geſtaltungen bewirkt haben, hat ſich jedoch auch gegen diefe Unmöglichkeit 
in gewiſſer Weile geltend gemacht, fo daß fich die Lehre vom den Rechts⸗ 
gefhäften und ſonſtigen rechtlich wirkſamen Thatſachen zwiſchen den 
durch vaͤterliche Gewalt verbundenen Perſonen mit Ruͤckſicht auf die 
verſchiedenartigen Beziehungen ber Kinder zu gewiſſen Vermoͤgensſtuͤcken 
oder Maffen in folgender Weiſe geſtaltet: 1) ruͤckſichtlich des caſtren⸗ 


— 


34) L. 18. 8. 1. D.8.1. L. 17. D.12.1. Bgl. Savigny a. a. D. 
7 


e 8. 

85) L. 16. $. 14. 12. D. 36. 1. Der Grund dieſes anomaliſchen Klag⸗ 
rechtes zwiſchen Vater und Kind liegt barin, daß bie burch bie Klage erzwungene 
Handlung eine bloße Bormalität ift, alfo etwas bios Kactifches, ohne alle rechts 
liche Wirkung für ben Beklagten. Die Proceßform war kein Hinderniß, weil 
ber Zwang extra ordinem durch bie mit der Jurisdiction über Kideicommiffe 
beauftragte Obrigkeit durchgeführt wurde. S. Savigny a. a. O. S. 144 fig. 
Gine feenere Ausnahme fand nach älterem Mechte bei ber querela inofficiosi testa- 
menti ftaft. War ein Nliusfamilias in einem Teflamente feiner Mutter ober feines 
mütterlihen @roßvaters wenig ober gar nicht bedacht worden, fo galt disfes als 
eine höchftperfönliche Angelegenheit bes Sohnes, obgleich durch die Klage ber 
Vater wirklicher Erbe werben Eonnte. Daher kann der Vater die Querel nicht 
gegen ben Willen bes Sohnes anftellen, auch nicht nach befien Zobe fortführen, 
L. 8. pr. D. 5. 2. Umgekehrt aber kann der Sohn Elagen, felbft wenn der Vater 
das Zeftament, worin er bedacht war, anerkannt hat, alfo auch gegen des Vaters 
Willen. L. 22. pr. &1.D.8.2. Sapnigny a.a.D. ©, 128 fig, Diefe 
Ausnahme iſt im neueren Rechte, feit bie Kinder die Erbſchaften für ſich erwerben, 
in Wegfall gelommen, Sintenis a. a. 0.85. 3, ©, 149, N. 1. 

36) Bol. ben Artikel Peculten Bd. VIL ©. 887 fig. n bes bem 
Vater an den Abpentitien zufichenden geſetlichen Rießbrauches ſiehe auch ben 
Artikel Uſusſructus. 

37) L. 4. 11.B. 5.1. L. 2. pr. D. 18.1. L. 7. D. M. 7. L. 16. 
D.46.2. 1.7.8.8.D.47.10. $. 12. Inst. IV. 4. 

38) L. 38. D. 12. 6. 
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fifdgen- und quafcaftrenffhen Peeuliums, nach Manchen 8%) auch ruͤck 
figtlich des Vermögens, defien Proprietaͤt dem Kindern im Falle ber 
Wieberverehelihung des Vaters an allem bemjenigen zufällt, was ber 
Bater mit Rüdficht auf die mit deren Mutter beflandene Ehe erworben 
bat, gefeslih anbeimfällt, kann das Kind in Bezug auf daſſelbe oder 
einzelne dahin gehörige Gegenflände, wegen feiner völlig unabhängigen 
Stellung dazu ſowohl mit feinem Vater, als mit feinen Gefchwiftern, 
wie auch mit jedem Deitten Gefchäfte aller Art abfchließen, alfo in ale 
fonflige Rechtsverhaͤltniſſe eintreten und Gläubiger aus verbotenen 
Dandlungen werden. Namentlich find alfo auch Klagen zwifchen ihnen 
und Uebertragungen von Rechten und Korderungen moͤglich 1%), Es iſt 
Diefe Möglichkeit aber wicht fo zu verſtehen, ale ob die ohne eine folche 
Beziehung, wie die erwähnte, alſo allgemein gefchehenen Verſprechungen 
ded Sohnes, blos weil ex ein ſolches Peculium befist, wirkſam wären, 
fo daß deren Erfüllung ſtets daraus gefordert werden könntet!) Nur 
infofern befleht eine wahre Ausnahme, als dee Sohn, wegen der Mög: 
lichkeit der Leitung des Schadenerfages, dem Vater aus Delicten wirks 
fam verpflichtet wird 42). Ebenſo wind der Vater dem Sohne nur volls 
kommen verpflichtet, wenn die Schuld dur eine Leiflung aus dem 
fraglichen Peculium begründet oder bedingt: wird.2?), 2) Wegen ber 
übrigen Peculien iſt auf den betreffenden Artikel zu verweilen 44), — 
Voͤllig unabthhaͤngig von bem Pecullum iegend einer Art kann das Kind 
dann Masyralgläubigsr des Waters werben 25), wenn fih das Kind auf 
Befehl des Paters für ihn einem. Dritten verpflichtes ober ohne ein 
fotdyed Scheiß für den Vater eine Schuld mit aufgenommenem Gelbe 
bezahlt oder daſſelbe zu des Waters Beſten verwendet hat 6). Die Uns 
abhängigkeit einer derartigen naturalis obligatio von der Erifienz eines 
Paculium erklärt fih aus der Natur der dabei überall vorwaltenden 
Stellvertretung einer diefer Perſonen durch die andere, vermöge welcher 
bie. eine nur ala Mättelöperfon zwiſchen der anderen und einer dritten 
ſteht; die anerkannte Naturalobligation ſtellt alfo die gegenfeitigen Vers - 
Hältniffe nur wieder im das. natürliche Gleichgewicht, indem ohne dies 
die aequitas offenbar verlegt worden wäre 17). — Außer: der Entitehung 





39) 3.8. Zintenis a.a. O. 3b. 3, ©. 166. 

40) L. 15. 6.1.2.D. 49.17. L. 4. D. 8. 4. L.2.pr. B. 18.1. Was 
bier von dem caftrenfiihen Peculium gefagt ift, muß auch von dem fpäter ents 
mann quaffcaftrenfifchen gelten. 

41) L. 15. $. 1.2. D. 49, 17. Bol. Pfordten, Abhandl. ©. 142 fig. 

> = 52. 6.4.5. D. 46. 2. 

D. 418.1. L.42. $.3. D. 29.2. 1.10. $ 2% fin. D. 46. 1. 
ein Pic: ten a. a. D. S. 143 fig. 
) Bgl. ben Artikel Peculien Bd. VII, ©. 863 flg., 875 flg. Siehe 
auch * Artikel Uſusfructus. 

45) Siehe über dieſe Kühle vorzüglich Pfordten a. a. O. ©. 204 fig. 

46) L. 20.8.1. 1.28. 6. 19. D. 10. 2. 

AT) Seti der negoliorum gestio ſcheint ſich dies anders zu verhalten nach 
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‚ber Obligationen zwifchen Vater und Kind iſt auch ber möglicherweife 
erſt eintzetende Einfluß des Gewaltverhaͤltniſſes auf bisher als Civil⸗ 
obligationen beflehende Obligationen zu betrachten®). Die Behand: 
lung diefer Frage hat ihre Schwierigkeiten; in ben Quellen bes römifchen 
Mechtes wird ihrer faſt gar nicht gedacht; man muß alfo allgemeine 
Srundfäge dabei zur Hand nehmen; deren Anwendung gerade aber 
giebt zu fo viel Zweifeln Veranlaſſung, daß eine Jeden befriedigende 
Antwort nit gegeben werden kann und Widerfpruch als möglich zu⸗ 
gegeben werben muß; bie Frage iſt überhaupt die, welche Wirkung ein- 
trete, wenn eine unter unabhängigen Perfonen entflandene Obligation 
fpäter auf folche Perfonen Übertragen wird, welche durch väterliche Ge⸗ 
malt verbunden find. Die einzelnen Fälle einer folchen Uebertragung 
find folgende: 13) wenn eine Forderung an Jemanden cedirt wird, 
welcher mit dem Schuldner durch vaͤterliche Gewalt verbunden ift. 
Gewoͤhnlich wird auf Grund einer Stelle von Pomponiust) bes 
hauptet, eine folche Ceffion fei ſchlechthin unmöglich und nichtig. Dabei 
wird aber bie ganz verfchiebene Grundlage, welche bie Geffion im klaſſi⸗ 
{hen und im Juſtinianeiſchen Rechte bat, verkannt. Zur Zeit bes 
Domponius gab es noch feine wahre Ceſſion der Forderung, fondern 
sur die durch ein mandatum ad agendum kuͤnſtlich vermittelte eossio 
oder praestatio actionum, und biefe war allerdings an dem Water gegen 
den Sohn und umgekehrt durchaus unmöglich, weil zwifchen ihnen 
feine Klage flattfinden konnte. Im neueflen Rechte hingegen findet 
eine wahre Ceſſion der Korderung felbft, ihrem ganzen Umfange nach, 
flatt, und wie hierdurch die entſchiedene Möglichkeit zur Geffion einer 
naturalis obligatio gegeben ift30), fo muß es nun auch zuläffig fein, eine 
Elagbare Forderung unter Verhältniffen zu cediren, welche fie nur als 
naturalis obligatio fortdauern laſſen. Die Enticheidung des Poms 
ponius war nur eine Folge der alten Form der Geffion und tft mit 
diefer verfchwunden. Wer durch Geffion eine Forderung erwirbt, übt 
einen Act bes freien Willens aus; kann zwiſchen ihm und dem Schuld⸗ 
ner daraus eine Civilobligation nicht beflchen, fo hat er den Mangel der 
Klage ſich ſelbſt zugufchreiben, wenn ex dennoch eine folche Korderung 
fi) cediren laͤßt. Die Anwendung biefer Folge zeigt ſich fo: a) das 
castrense peculium gehört nicht hierher, weil bier der Sohn in vol: 
tommener Seibfifländigkeit dem Vater gegenüberftcht; die darauf be⸗ 


L.49.$.1.D.18.1. L.11.$.1.D. eod. und wieder die Regel einzutreten, 
daß ohne ben objectiven Anhalt eines Peculium eine naturalis obligatio nicht moͤg⸗ 
lich ſei. Sintenis a. a. D. S. 176, R. 20. A. M. ii Pfordtena.a.D. 
und ©, 208, 
48) Bgl. befonders Sintenis a. u = $. 142, N. 21, 8b. 3, ©, 176— 
* 178 und nrosbeen a. a. D. 6. 310— 

49) L. 7. D. 44. 7.: Actiones — patrem filio praestari non possunt, 
dum in potestate est filius 

50) Mühlenbrud, Lehre von ber Seffion ber Forberungen $. 22. 
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säglichen Geffionen beſtehen alfo mit voller Wirkung. b) Recht eigents 
lich finder die Vorſchrift Anwendung auf das profectitium peculium, 
nämlich wenn der Sohn mit dazu gehörigen Gelde von einem Glaͤu⸗ 
biger des Waters die Forderung an ben Bater erwirbt; ebenfo wenn ber 
Bater vom Gläubiger des Sohnes ſich eine Forberung cediren Iäßt. 
Dat aber der Sohn kein Peculium zur Verwaltung erhalten, fo koͤnnte 
er eine Forderung an den Vater durch Ceffion (wenn nicht zum castrense 
peculium) nur als adventitium erwerben, d. b. fie würde diefen Charak⸗ 
ter annehmen; läßt ber Vater aber ſich bei diefer Vorausſetzung die 
Forderung eines Dritten an feinen Sohn cediren, welche auch weder 
als caftrenfifche, noch als adventizifhhe Peculiarſchuld zu betrachten iſt, 
fo fragt fi nur, ob dies überhaupt rechtlich möglich und wirkſam iſt, 
da eine naturalis obligatio ohme den objectiven Anhalt eines eriflirenden 
Peculiums zwiſchen Bater und Sohn nicht beftehen kann 31). Es liegt 
Eein genuͤgender Grund zu einer Ausnahme von biefer Regel vor. Die 
Bade wird in folhen, übrigens ſehr felten vorkommenden, Fällen dars 
auf Hinaustommen, bag ber Water dabei zwar bie Schuld bes Sohnes 
gittig und unwiderruflich tilge, auch die Geffton, da ihm feine Richt: 
ſchuld⸗ cedirt worden ift, nicht ruͤckgaaͤngig werden kann, eine naturalis 
obligatio zwifdyen beiden aber gar nicht zur Eriftenz kommt. Auch liegt 
barin von Seiten des Vaters kein Geſchenk an ben Sohn im recht: 
lien Sinne, allerdings aber eine Wohlthat, und ber Vater fann den 
Betrag anf des Sohnes Erbtheil einft anweiſen; der Pflichttheil würbe 
aber. Dadurch nicht beeinträchtigt werden können. c) In Anfehung des 
fog. peculium adventitium wird von dem vorher aufgeftellten Gefichte> 
punkte aus, baß der Erwerb durch Geffion ein Act des freien Willens 
fei, und der Seffionar, zwifchen welchem und dem Schuldner eine Civil; 
obligation daraus nicht entflehen kann, fih den Mangel einer Klage 
ſelbſt zufchreiben müffe, wenn er dennoch eine foldye Forderung fich 
cebiren laͤßt, das Princip aufrecht zu erhalten fein, daß die bisherige 
Civilobligasion zwifchen dem Vater oder dem Sohne und einem Dritten 
durch Geifion des Letzteren an einen von jenen die Klagbarkeit verlieren 
müfle; denn dies gefchieht ſtets mit dem Willen deſſen, welcher dabei 
in Nachtheil kommt, weil er fih auf die Geffton nicht einzulaffen 
brauchte. 2) Der Ceſſion iſt das Legat einer Korderung und defien An: 
nahme ganz gleich zu ſtellen 2). 3) Die Arrogation zwiſchen Glaͤu-⸗ 
biger und Schuldner hat im ganzen ebenfalls diefelben Folgen, was fich 


51) Es iſt dies freilich beftritten. Bgl. barüber Sintenis a. a. O. . 142, 
N. 19, Bd. 3, S. 173 fig. gegen Pfordten a. a. DO. S. 184. Es beruht hier 
Alles auf der Erklärung ber berüchtigten Lex damnata, L.38. D.12.6., worüber 
sa vergleichen iſt Pfordten a.a. DO. ©. 172—187. Gintenis a. a. D. 
Bir Halten eine Erörterung ber Gontroverſe für Aberflüfftg, weil wir Aberhaupt 
ver Anfiht find, daß das teutſche Recht dem römifchen hier berogire, und has 
profectitinm pecalium zu den juriſtiſchen Seltenheiten gehört. 

52) pfordten a. a. O. S. 215. 
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wieder daraus erklaͤrt, daß fie als Geſchaͤft mit Willen bes an ber Wen 
wandelung bee Givilobligation in eine aaturalis ahligatio Betheiligten 
gefhieht. Kine befonbere Frage ift bier die, ob, wenn deu Aerogicte 
dem pater arrogans in einer Welle ſchuldig war, daß bie Schuld nicht 
als an einem der nun bie Natur von Peculien annehmenden Vermögens: 
theile gehörig betrachtet werden konnte, alfo ex delicto, die Korderung 
eelöfche oder was ſonſt damit werde? Mehrere Stellen fagen bier, 
istercidit actio, agi non potest 39), Manche verſtehen dies nur vom ber 
eivilis obligatio, nehmen aber die Fortdauer der naturalis an 2), was 
fie auch bei VBertragsforderungen annehmen. Andere dagegen glauben, 
daß, wie oͤfters und fogar in ber Regel mit diefen Ausdruͤcken doch der 
Untergang bee ganzen Obligation gemeint ift, er es auch bier fei, um: 
ſomehr ats man fonft gegen die Regel verfkieße, daß zwiſchen Water und 
Sobn «ine naturalis obligatio nue im Peculium ihren Anhaltepunkt 
finde 33). 4) Der legte Fall iſt, wenn der Gläubiger oder Schuldner 
aus eines Givilobligation von Jemandem beerbt wird, meicher mit dem 
bezüglichen Glaͤubiger oder Schuldner durch die väterliche Gewalt vers 
bunden iſt, alfo wenn der Vater einen Glaͤubiger oder Schuldner des 
Kindes oder das Kind einen Glaͤubiger oder Schuldner des Vaters brerbt. 
In den Quellen wird nur ber Sal erwähnt, wenn der Gläubiger bes 
Sohnes den Vater zum Erben einfegt3). Nah den batseffenden Stegen 


— — 


83) 6. 6. 7. Inst. IV. 8. „rel. mit Gai. Inst. Comm. IV. €. 18.). L. 37. 
D.9.4. L. 18. 64.D. 46. 2 

84) Yforbtena, a. D. G. 311. 

55) Gintenis a. a. O. ©. 177. 

56) L. 80. 8. 1. D. 18. 1. L. 8. D. 35. 2. In der Hauptſache ſtimmen 
beide Stellen vollflommen überein; fie wiberfprechen ſich aber geradezu in der 
Beflimmung ber Bett, nad welcher der Betrag des Peceuliums feftgeftellt werden 
foR, indem Papinian in ber erften Stelle auf bie Zeit des Todes, Julian 
in ber zweiten auf die der Grbichaftsantretung, fehen will. Zur fung biefeg 
Widerſpruches enthält die Gloſſe zu L. 80. cit. drei verfchiedene Verſuche; ent⸗ 
weder müſſe man annehmen, der Erbe habe gleich bei dem Tode angetreten oder 
das Peculium fet zu beiden Zeitpunkten gleich groß gewefen, um die L. 83. cit. 
zu erklaͤren ober endlich, es werbe auf benjenigen ber beiden Zeitpunkte gefehen, 
weidyer ben Begataren am günftigften fei, sufglge der L. 86. D. 35.2. Die 
dritte a Eur richtig und von Cuiacius. in Quaest. Papin. ad L. 50. 
$. 1. cit. (Opp. T. IV. p. 181—183.), in Dig. Iuliani ad L. 83. cit. (Opp. T. VI. 
p. 66.) genauer begründet. Sie liegt in der L. 56. D. 35.2. von Marcellus. 
Die römifchen Juriſten waren, wie ſich aus biefer Stelle ergiebt, über die Frage 
nicht einig. Die Meiflen wollten ſchlechthin auf die Zeit des Erbfehaftsantrittes 





ſehen; mit Recht aber verwarfen Marcellus und Papintan (ledterer in 


L. 80. cit.) biefe Anficht, weil die Yalcidifche Rechnung im ganzen nada dem 


Stande ber Erbſchaft zur an des Todes gemacht wird (6. 2. Inst, II. 23. ' 


L. 30. pr. $. 1 -AMA. L. 73. pr. D. 38. 2.). Nur in @iner Beziehung last 
Marcellus bie Rüdfihe auf Pie Zeit des Erbſchaftsantrittes gu und vereinigt 
dadurch bie Xeußerungen von Yapinian und Julian, nämlich infofern, daß, 
wenn das Peculium nach bem Tode fich vermehrt hat, diefer Zuwachs den Legas 
taren zu Statten kommt und in bie Faleidiſche Quart eingerechnet wirb, während 
bie Verminderung bes Peculiums dem Erben fchabet. Um biefen Sag zu be: 
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dauert bie Obligation zwar fort; da fie. jedoch darin mit einum eigent⸗ 
lichen Peculium in Verbindung gedacht iſt, fo kann fie nothwendig nur 
naturalis obligatio fein. Im ganzen iſt wohl fo zu unterſcheiden und 
e6 find die unterfchiebenen Fälle folgendermagen zu deurthellen 57). 
a) Bezieht fih die Obligation, in welche Bater oder Kind bush Erb⸗ 
gang eingetreten find, auf das casizense necukum oder wich fie bezüglich 
dielem erworben, fo ändert fi, in Gemaͤßheit der von. diefen geltenden: 
Grundſaͤtze, an den beſtehenden. Werhältniffen gar nichts, h) Beerbt 
bad Kind den, Slaͤubiger des Vaters, fo wird es darauf anlommen, ob 
er. die Forderung als adventitium, olfa für fich, exwirbt, maͤg er ſchon 
ein ſalches haben oder nicht (fiehe davon unteng.); beerbt es den Schuld; 
net des Vaters, fo wirb vorauszufesen fein, Daß es auch Activa erwirbt, 
alfo ebenfalls. ala honum advenimium. Ermwirbt aber das Kind in beiden 
Faͤllen nicht für fi, fonbern für ben, Vater, fo iſt es mie mean biefer 
feinen Glaͤubiger ober Schuldner beerbte. Beerbt der Mater hen Glaͤu⸗ 
biger des Sohnes bezüglich eines einfachen Peculiums, fo kann von nun 
au nur, naturalis obligatso zwifchen ihmen beſtehen; beerbt er endlich 
befien Schuldner, fo iſt es wieder, wie wenn. er ſeines eigenen Schuld⸗ 
ner& Erde würde. c) Schwierxiger iſt die Entſcheidung der Kalle, menn 
bie. Dbkigation,; in. weiche. [fussediet wird, mit dem, adrantilium des Kindes 
zuſammenhaͤngt ober bisfew angehört Wenn wie. dieſes zuerſt als 
ordinarium denken, fo wird, bei einer Beexbung deb; Glaͤubigers des 
Baters durch den Sohn. zwar die Forderung den Charakter des bonum 
adventitinm annehmen und, alfo mit diefem dem Vater cüdfichtlich ber 
Rusung zu Gute kommen; gewiß aber. darf. und muß, die aivilis, abli- 
gatio des Waters auf Meftitiusion deſſelben, mit Einſchluß feiner, eigenen 
dazu gehörigen Schulben verflanden werden. Beerbt ber Vater ben 
Schuldner des. Sohnes, fo würde es ficher kem Sinne und der Ahficht 
ber gefeglicgen Beſtimmungen, wodurch. dieſe Urt des Vermögens ber 
Kinder. eingeführt wurde, zumiberlaufen, wollte. man, nachdem diefe Art 
Vermoͤgen möglich geworden, das ſtrenge Princip vom profeclitium 
peculium zur Anwendung bringen. Seitdem Givilobligationen zwiſchen 
Vater und. Kind überhaupt möglich waren, darf auc nicht bezweifelt 
werden, daß nad Juſtinian's Abficht ſolche vererbe Obligationen 
ihre Wirkſamkeit behalten, ſollten. Naturlich ruht, wegen des väter: 
lien Rechtes am fog. perulium aduentitium ordinarium, ihre Wirkſam⸗ 
keit während, ber Dauer, der väterlichen Gemalt. Dagegen läßt ſich 
daher, daß der Vater fomit gemiffermaßen im Befig und Genuß, wie 


— 





gründen, flellt der Zuri die Yeculiarſchuld berjenigen gleich, bei welcher. ber 
Schuldner zur Zeit des Toben nicht zahlungskaͤhig iſt, es aber fpäter wird, wa 
bekanntlich die Vermehrung feiner Zahlungsfähigkeit den Begataren nuͤtzt, wäh: 
rend bie fpäter eintretende Zahlungsunfaͤhigkeit an au Todes zeit — 
fähigen Schuldners dem Erben ſchadet. L. 22. S. 3. L. 64. 8.4. L. 82. 
0.35.32 Bel. Pfordten a.a.D. 9, 212—214. 

87) — a. a. O. ©. 177 flg. 
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anderer Adventitlen, bleibt, inſofern ein Grund für dieſe Anficht mehr 
entlehnen, als man ſagen kann, daß die Herſtellung der Civlilobligation 
oder Zahlung zu den Verpflichtungen des Vaters in Anſehung der 
Reſtitution der Adventitien gehoͤre. Beerbt der Sohn den Schuldner 
des Vaters, fo ſprechen dafür, daß Letzterer hierdurch nicht durch Ver⸗ 
wandelung der Obligation in Verluſt komme, dieſelben Gruͤnde wie 
für den Sohn im vorigen Kalle. Beerbt endlich der Vater den Glaͤu⸗ 
biger des Sohnes, fo muß, mwehn man bie drei erften Kalle als richtig 
beurtheilt anfleht, auch in diefem vierten Kalle derfelbe Erfolg eintreten. 
Unbedenklich muß auch der weitere Schluß ale richtig anerkannt werden, 
daß da®, was von der zum peculium adventitium ordinariam gehörigen 
Obligation gelte, umfomehr von denen des extraordinarium gelten müfle, 
ba bie Kinder in Anſehung Ihres Verhaͤttnifſes zum Bater rüdfichtlich 
dieſes Vermögens eine ungleich günftigere und unabhängigere Stellung 
haben und daſſelbe dem caftrenfifchen Peculium möglichft nahe gebracht 
if sn, = l 

C. Entflebung derväteriihen Gewalt. Die väterlide 
Gewalt entficht 1) durch Zeugung in rehhtmäßiger Ehe. Die Geburt 
und dadurch die Verwandtſchaft mit der Mutter läßt ſich leicht zur wirk⸗ 
lichen Gewißheit erheben und, wenn es nöthig wird, auch beweiſen; 
die Zeugung durch den Vater hingegen iſt ein Ereigniß, deffen natürliche 
Gewißheit nur in hoͤchſt feltenen und außerordentlichen Sällen, naͤmlich bei 
einer vollftändigen Abfonberung beider Ehegatten von anderen Männern 
in dem Zeittaume der möglichen Empfängniß ermweistich if. Diele 
Unſicherheit wird aber durch eine juriſtiſche Gewißheit erfegt, namlich 
ducch bie Rechtsregel, Daß alle während der Ehe von ber Frau empfangenen 
Kinder als vom Manne erzeugt betrachtet werben follen (pater est, 
quem nuptiae demonstrant) 59). Kür die Anwendung diefer Regel muß 
aber folgendes Weitere beachtet werden: a) bie Empfängniß des Kindes 
muß in die Zeit der beftehenden Ehe fallen, wenn auch die Ehe vor feiner 
Geburt getrennt wird; follte eine Ehe nur fo Furze Zeit befanden haben, 
daß ein nach Trennung derfelben von der gewefenen Ehegattin geborenes 
Kind nicht während ber Zeit, mo bie Ehe befland, empfangen worden 
fein fann, fo fehlt es am der Borausfegung zur Anwendung der Regel. 
— Diefes Erforderniß wird als erfüllt angefehen, wenn das Kind nicht 
vor Ablauf des fechfien Monates nach Eingehung der Ehe und nicht 
ſpaͤter als zehn Monate nad Trennung derfelben geboren wird 60). 


588) Pfordten a.a.D. ©. 215 nimmt von feinem Standpunkte aus, 
indem er, weil und fofern die Kinder durch das peculium adventitium den Vätern 
gegenüber nun nicht mehr vermögenslos ericheinen, bie Möglichkeit einer civilis 
obligatio zwiſchen Ihnen behauptet (vgl. Pfordten ©. 145 fig.), hier überall 
die Bortbauer der Givilobligatign an. 

59) L.8.D.2.4. = 

60) L.12. D. 1.85. L. 8. $. 12. D. 38. 16. (septimo mense, centesimo 
octogesimo secundo die natus). Wegen ber Geburt innerhalb ber zehn Monate 
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b) Daß die Mutter waͤhrend der Zeit der moͤglichen Empfaͤngniß eines 
Kindes außer mit ihrem Ehemanne auch noch mit anderen Männern 
feifhlichen Umgang gepflogen bat, hat auf bie Eigenfchaft bes Kindes 
als eines ehelichen Leinen weiteren Einfluß 63), wenn auch die Mutter 


nach Xrennung ber Ehe L. 8. $. 11. D. 88.16. L. 29. pr. D.28.2. L.A. 
7.29. Weber ben Widerfprud ber beiden erften Stellen mit Paul. Sent. 
Lib. W. Tit. 9. 6. 8. und Censorin. de die natali cap. 7—11., wo fleben volle 
Donate und 210 Tage erforbert werben, iſt großer Streit entſtanden (vgl. 
barüber BIäd, Erl. der Hand. Bd. 238, ©. 111 fig., 137 fig.) und es if in 
dieſen namentlich auch bie Frage von ber Lebensfähinkeit bes Kindes mit hinein⸗ 
gezogen worden. Da beftimmte Termine im Rechte nothwendig find und nicht 
in jedem einzelnen Kalle bie Frage von der Ehelichkeit des Kindes von dem 
Butadhten der Sachverſtändigen, melde ja aud verfhiedener Meinung fein 
Eönuen, abhängig gemacht werben barf, fo muß es, will man nicht ben Inhalt 
der hier allein entſcheidenden Gefegftellen willkürlich beſchränken und auf jene 
wirklich fremde Momente Gewicht legen, alles Widerſpruches, befonbers von 
mebicinifher Seite, ungeachtet, bei den Worten ber Geſetze ſchlechterdings fein 
Bewenden haben. Dies wird denn au von BLücd zugegeben; jedoch macht er 
immer noch die folgenreidhe Einſchränkung, daß ein als im fiedenten Monate 
geboren zu betrachtendes Kind nicht bie Zeichen der vollen Reife und gewöhnlichen 
Zeitigkeit an fidh trage; damit würde bann nothwendig in Webereinflimmung ſtehen, 
daS ein zehmmonatliches, nad Trennung der Ehe geborenes Kind nit umgekehrt 
unreif fein dürfe und bie Gerichtsaͤrzte im einzelnen Kalle bie Entfcheibung hätten. 
Ban Hat auch die Worte ber L. 11. C. V.27.: Et generaliter definimus, et quod 
super buiusmodi casibus variabstar, certa definitione concindimus: ut semper in 
buiusmodi gasestionibus, in quibus de statu liberorum est dubitatio, non conceptionis, 
sed partus tempaus inspiciatur; et hoc farore facimus liberorum, ut editionis tempus 
ststuamus esse spectandum: exceptis his tantummodo casibus, in quibus con- 
ceptionem magis approbari, infantium conditionis utilitas expostulat, Hierher bes 
ü wollen, am zu beweifen, daß für bie eheliche Geburt nichts darauf ans 
, 0b die Zeit der Empfaͤngniß vor Eingehung ber Ehe falle. Die fragliche 
Gerfitution bezieht ſich auf den Fall, wenn Jemand mit einer Brauensperfon, 
mit welcher er eine Ehe hätte fliehen können, Im Goncubinate gelebt und mit 
dieſer Rinder gezeugt, nachher aber mit derſelben eine formliche Ehe (buch Er⸗ 
von nuptalia instrumenta) geſchloſſen und in dieſer She Kinder erzeugt 
hat. Vier hatte ZJuſtinian in einer früheren Gonſtitution (L. 10. C. V. 27.) 
verordnet, daß nicht nur bie in ber Ehe erzeugten Kinder, fondern aud bie mit 
der fpäteren Shegattin vorher erzeugten unb geboreneg ehelich und in der vaͤter⸗ 
Hden Gewalt fein follten, Diefe Berordnung war fo ausgelegt worben, daß 
man ben vor ber: Ehe geborenen Kindern bas Recht der ehelichen abſprach, wenn 
In der Ehe Beine Kinder ergeugt ober bie in berfelben erzeugten Kinder wieder geftors 
ben waren. Dieſe Auslegung mißbilligt Juſtinian in L. 14. C. V. 27. und 
deſtimmt, daß es hinfichtlich der Legitimation der vor der Ehe erzeugten und ges 
borenen Kinder gleichglitig fei, ob in ber Ehe Kinder erzeugt worben find oder 
nicht; noch vielmehr aber folle, wenn Jemand eine Frauensperfon gefhwängert, 
aachher aber während ber Schwangerfchaft diefelbe geehelicht habe, und nun ein 
Kind geboren worben fei, biefes Kinb für ein vedhtmäßiges (iusta soboles) 
halten und der väterlihen Gewalt unterworfen werden. Hieran fliegen * 
nun bie oben bemerkten Worte. Die ganze Stelle bezieht fidh aber auf ben Fall 
der Legitimation unehelidyer Kinder, und bas in ben erwähnten Worten aus⸗ 
geſprochene allgemeine Princip fept Aberall Anerkennung ber Kinder burch ben 
Bater voraus, fo daß alſo die Geburt in ber Ehe, ohne bie Möglicgkeit der Gons . 
ception in derſelben, für ſich nichts entſcheidet. 
6) L. 44. 8. 9. D. 48, 8, ’ 
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ſelbſt cngaͤbe, daß das Kind im Umgrunge mit einem auderen Manue 
ergeagt ſei 23). c) Die juriſtifche Gewißhelt, welche durch die Rechts⸗ 
tegel: pater est, quem nuptiae demonstrant, hergeſtellt wird, iſt jedoch 
nicht unuraftößlich, fonderh nur eine Rechtsvermuthung (fog. praesumtio 
iuris) 63), welche durch Gegenbeweis vollſtaͤndig beſeitigt werben kann; 
nur muß der Gegenbeweis ergeben, daß das Kind nicht vom Ehemanne 
det Mütter erzeugt fein koͤnne, fei es wegen Abweſenheit betber von «in: 
anber während ber Zeit der möglichen Empfängniß oder wegen Unver: 
mögens Ehemannes zum Beiſchlaf während derfelben Zeit 4). e) Die 
den bisher gedachten phyſſſchen Sefegen zuwiderlaufende Anerkennung 

eineb Kindeb ats eines ehelich geborenen oder erzeugten, Hehe diefe vom 
Ehemanne oder von anderen dabei beihelligten Perfonen aus, kann zwar 
dem Kinde diefe Eigenfchaft micht verfchaffen®S): erfolgt aber von 
Seiten der legteren Bein Widerſpruch, fo erhält ſich das Kind narkelich 
in diefern Familienverhäftniffe. Die Anerkennung von Seitefl des 
Ehemannes naͤmlich fchließt einen Widerfpruch anderer babei betheiligter 
Derfonen nicht aus und es find diefe daher nicht etwa durch eine folhe 
Anerkennung des Ehemannes gebunden. In Bezug auf das unter a. 
erwähnte Erforderniß bedarf e8 noch, der Bemerkung, daß, wenn ein 
Kind fo kurze Beit nach Eingehung der Ehe geboren ift, daß es nicht Im 
berfelben empfangen worden fein kann, doch die Möglichkeit der außers 
ehelichen Erjengung deffelben durch die Ehegatten nicht ausgeſchloſſen 
ft. Das Zugiftändnig des Ehemannes durch Anerkennung eines ſolchen 
Kindes fuͤr das feinige, welches mit keinem phyſiſchen Geſetze im Wider⸗ 
ſpruche ſteht, vielmehr eine ſehr häufige Erfahrung über die Triftigkeit 
feines Grundes für fly hat, bewirkt dafjelbe, was die Rechtsregel be: 
wirkt. Die Anerkennung begründet aber keine abfolute Verbindlichkeit, 
fondera es tft Widerruf nicht ausgefchloffen, wobei ed freilich auf den 
num zu Übernehrmenden Gegenbeweis ankomme, welcher auch die Uns 
verbindlichkelt der eonereten Anerkennunig zum Gegenflattte haben 
kann sd), e) Beſoudere Beſtimmungen giebt es für bed Fall, wenn fi 


62) L. 20. 8. 1. D. 22.3. Bgi. Gluͤck, Erl. der Pand. Bo. 2, S. 377. 
Bd. 21, ©. 427 fig. 
63) L. 12. D. 1.8. L. 3.8. 12. D. 38. 16. 
64) L.6.D. 1.6. Bol. hierzu Gluͤck, Erl. ber Band. Wh. 21, ©. 424. 
Bd. 28, ©. 134 flg., 144. 
08) L. 5. C. VI. 23. 
66) Der Sag von ber Legitimität eines gu früh nad Eingehung ber Ehe 
geborenen, aber anerkannten Kindes ift in L. 11. C. V. 37. und in Nor. 89. 
cap. 8. ausdrädtich anerkannt unb hängt, wie auch ſchon in Rote 60 bemerkt 
worben tft, mit ber Legitimation durch nachfolgende Ehe zuſammen. Die übrigen 
Saͤtze find meiltens Folgerungen und Anwendungen allgemeiner Grundſaͤtze. 
Sal. noch L. 18. €. IV. 19. und L. 5. C. VI. 23. wegen des Widerrufes und des 
Gegchbewelfet. Die in mehreren anderen Quelingeumiffen vorkommenden 
Beifpiebe von Anerkennung ber Kinder durch bie Bäter, z. B. L. 29. pr. D. 22.3. 
L. 8. C. VI. 23. und Nor. 147. cap. 2. betreffen nicht gerabe ben Hier vorliegen: 
ben Wall, fondern e6 fcheinen auch die beiden erſteren, wie bie Mobkile aubdruck⸗ 


Wätsrlühe Gewitt. „» 
Ye Frau bei Trennung der Ehe durch Scheidung oder durch ben Tod 
des Mannes für fehwanger haͤlt, um ihr Inteceſſe daran zu fichern, daß 
ber geweſene Ehemann ſelbſt oder feine Familie ihre Leibesfrucht auch 
wirklich als fein Kind anerfenne, oder am andeserfelts die völlige Ent 
jiehbung oder etwaige Unterfchiebung eines fFalfchen Kindes zu verbins 
dern 7). Die Kram näntichs®) hat in ihrem Intereffe dem gefchtedenen 
Ehemanne oder defien Bater, wenn er wech in deſſen Gewalt ftand 9), 
md beziehungsweiſe in demſelben Kalle nach bes erſteren Ableben letzterem 
alern 79), biftnen BO Zagen nach Trennung der Ehe Anzeige von ihrer 
Schwangerſchaft zu machen 71). Im Kalle der Unterlaſſung verliert fie 
das Recht, bei entfiehendem Widerfpruche diefer Perfonen gegen bie 
Rechtmäßigkeit des Kindes diefelben auf defien Anerfennung und Er⸗ 
nährung in Anſpruch zu nehmen”?2). Hat fie aber die Anzeige gemacht, 
jo kann der Ehemann, bezüglich fein Vater, wenn er die Schwanger: 
ſchaft leugnet, entweder es bei dem einfachen MWiderfpruche bewenden 
laſſen und dus Weitere abwarten”??), ober noch außerdem verlangen, daß 
die Frau ficherer Obhut zur Abwartung der Entbindung übergeben 
werde 74), In beiden Faͤllen hat uͤbrigens die Frau, wenn der Wider 


Rh und beftimmt dies mit in Erwägung zieht, da8 Dafeln der Che ſelbſt ale 
bezweifelt vorauszufenen ; aflerbings I aber das Mittel, wie die Wirkſamkeit 
der Anerkennung fowie deren, 3. B. in det Rovelle, erwähnte Aeußerungen von 
allgemeiner Bedeutung, und alfo nach der Theorie vom Beweife überhaupt zu 
beurteilen. Ob fie bagegen genüigen, wenn es auf den Beweis des Dafeins ber 
Ehe ſetbſt anlommt, ift eine nicht bier zu beantmwortende, keineswegs aber uns 
bedingt zu bejahende Frage. Das agnoscere infolge ber Mapregeln des SC. 
Plancianum bat nur auf alere Bezug. Bol, Sintenisa. a. D. 6.138, N. 11, 
Br. 3,6. 93. 

67) L. 1. pr. D. 28.3. Diefe Beflimmungen werden jedoch Bentzutage 
wit anwendbar fein, und die umſtände werden fich meiftens fo gekalten, 
das eine beantragte Ehefcheibung bei uns längere Zeit bis zur Entſcheidung er: 
fordert, als daß die Frau bei vorgängig angeorbneter Trennung von Tiſch und 
Bette, noch Schwanger fein koͤnne. Manche, wie Stryk, Usas modern. Pandect. 
Lib. XV. Tit. 3, $. 4. und Lib. XXV. Tit. 4. $. 1. erfären fie für völlig uns 
prattifh und unmöglich, was bagegen Sintenis a.a.D. ©. 93, N. 12 nicht 
zugiebt, obwohl er einräumt, baß fie felten zur Anwendung kommen werden, 

68) L. 1.8.1. D. 25. 3.: parentive, in cuius potestate est. 


69) L. 4. $. 1. D. eod.: aut domum denunciare, ei nullius eorum copiam 
kabeat — d. h. in die Wohnung ©. Slüd a. a. D. 3b. 28, ©. 90. 


70) L.1.$.2.D.eod. S. @läd ebd. ©. 103 fig. 


74) L. 4. $. 8. 9. D. eod, Bei Berfäuninis ber Friſt erhätt die Frau nach 
Befinden der Umftände Reftitution, L. 1. $. 7. D. eod. Bei erfolgter Ent⸗ 
binbung innerhalb biefer Friſt Hat die Unterlaffung der Anzeige gar keinen Nach⸗ 
— indem auf dieſen Fall das SC. Plancianum nicht berechnet iſt. L. 1. 8. 10. 


73) L. 1. 8.8. 6. D. eod. 

73) L.1. $.4.D. eod. 

74) L. 1. 9. 8. D. eod. — custodes mittere (hoc autem vel ipsi marlto , vol 
ai somine eins facere permittitar). Selbſtverſtaͤndlich darf er lehteres auch datın 
than, wenn ee dis Schwangerſchaft überhaupt Hber daß fie von herruͤhre, in 
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ſpruch fortdauert, das Recht zur Auftellung ber vorher erwähnten actio 
de partu agnoscendo et alendo; es bleibt ihr aber auch nichts weiter als 
die Erhebung biefer Klage übrig, und es kommen bei besfelben die vor⸗ 
her aufgeflelten Grundfäge über Beweis und Begenbeweis zur An- 
wendung 75). Hat aber der Mann oder fein Water nicht wiberfprochen, 
fo find fie, gleichviel ob fie eine Obhut haben anordnen laſſen ober 
nicht?6), bis auf Weiteres zur Ernährung des erwarteten Kindes nach 
feiner Geburt verpflichtet 77). Der endiichen Feſtſtellung des Familien⸗ 
verhältniffes ducch Klage ſteht Übrigens, obgleich diefe Maßregeln von 
‚der einen oder anderen Seite vernachläffigt worden find, weder im In⸗ 
tereſſe des Kindes, noch des Vaters etwas entgegen?%). Gtand ber 
Ehemann nicht in väterlicher Gewalt oder er hatte Beinen Water mehr 
und Hält fich die Frau nach des Ehemannes Tob für ſchwanger, fo hat 
fie den Perfonen, welche ohnedies Erben des Ehemannes fein würden, 
binnen 30 Tagen zweimal von der Schwangerfchaft Anzeige zu machen; 
biefe find dann befugt, ihren Zuſtand unterſuchen zu laffen und bie 
etwa erforderlich fcheinenden Anflalten, daß jeder Unterſchleif ruͤckſichtlich 
ber Geburt des Kindes verhiütet werde, bei Bericht zu beantragen 79). 
Diefe Maßregeln ſtehen im Zufammenhange mit den von ihrer Beobadh: 
tung abhängigen Beziehungen, fowohl der Mutter als des Kindes, zum 
Nachlaſſe des Ehemannes®0). — Der Ehemann dagegen kann, um fidy 
ber Leibesfrucht der gefchiedenen Ehefrau zu verfichern, auch wenn von 
ihrer Seite die Schwangerichaft nicht angezeigt worden iſt, die Anord⸗ 
nung einer Obhut verlangen; unterwicft ſich die geſchiedene Frau einer 


Abrede ſtellt, und "7 ven Bann a Anordnung einer Dbhut nichts ihm 
Nachtheiliges zu. 1.$. 11. 

15) L. 1.8. . D. eod. 

76) Anorbnung einer Obhut ohne Wiberfprud gilt als ein Zugeftändnig. 
Bel, Paul. Sent. Lib. II. Tit. 24.9.5. Slũd a. a. O. Bd. 28, S. 99 fig. 

77) L.1.$.4.D. ood. Hierauf befehräntt fi) das hier erwähnte agnos- 
cere in ber Wirkung. 5.13.14. eod.; indeffen foll es für die — zu eroͤrternde 
Hauptfrage doch grande praeiudicium pro filio afferre. $. 12. eod 

78) L. 1.$. 8. 13—16. D. ood. 

79) L. 1. 8. 10—14. D. 285. 4. Die bier aufgenommene Stelle bes präs 
toriſchen Edictes enthält ſehr zahlreiche, fehr in das Kieinliche gehende Bor⸗ 
ſchriften und zu beobachtende Foͤrmlichkeiten über biefen Ball, welche jedenfalls 

‚ ale nicht mehr anwendbar zu betradten find. Sie waren audy fchog bei ben 
(ut bindend, wie baraus hervorgeht, daß $. 15. eod. auf den 
mos regionis fichtlich der observatio ventris et partus verweiſt. Kür bie prak⸗ 
tiſche Anwenßbarkeit ber Einrichtung im ganzen, hinſichtlich deren Ausführung 
ichen Ermeſſen das Weitere zu überlaffen fei, erfläcen fih Stryk, 
Usas mödern. Pand. Lib. XXV. Tit. 4. 6.8. Lauterbach, Colleg. theor. prect. 
Lib. XXV. Ti. & 6.2. GSlũck a. a. D. 3.238, ©. 330 und die dort Ans 
geführten. Sintenis a.a. D. $. 138, R. 24, 8, 3,©. 94. Das etwaige 
Berfahren bei erhobenem Widerfpruche müßte möglichft fummariih nad Art 
bes Verfahrens wegen proviſoriſcher Verfügungen eingeleitet werben. 

80) Es find dies bie Miffionen in ber bonorum possessio ventris nomine 

unb ex edicto Larboniano. Bgl. den Artilel Bonorum possessio Bb. II, 
©. 296 fig., 800 - 
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ſolchen nicht, fo verliert fie ebenfalls das Recht auf Anerkennung und 
Ernährung des Kindes 32). Stellt die Frau in Abrede, ſchwanger zu 
fein, fo if der Ehemann befugt, eine Unterſuchung berfelben durch brei 
erprobte Hebammen bei Gericht zu beantragen, und wenn biefe ober 
zwei von ihnen die Kran für ſchwanger erklären, dieſelbe bis zu ihrer 
Entbindung umter Obhut zu ftellen #2). Darüber findet ein eigenthuͤm⸗ 
liches ſummariſches Verfahren fintt 2). — Der wirklichen ehelichen 
Abflammung fleht die aus einer vermeintlichen Ehe (fog. matrimonium 
putativam),, db. b. einer zwar in der erforderlichen Korm eingegangenen, 
aber wegen irgend eines Ehehindernifies dennoch nichtigen, Ehe, welche 
beide, Dann und Frau, oder wenigſtens einer von Beiden, wegen Uns 


bekanutſchaft mit dem Ehehinderniffe für giltig halten, in Anfehung der 


bis zu bem Zeitpunfte, mo das Ehehindernig Beiden bekannt wird, er= 
zeugten Rinder gleih%). 2) Ein zweiter Grund der Entftehung der väters 
Hdyen Gewalt ift die Annehmung an Kindes Statt (adoptio 
und arrogatio), weshalb auf einen früheren Artikel zu vermeifen ift 95). 
3) Ein deittee Grund ber Entflehung dee väterlichen Gewalt ift bie 
Legitimation, db. h. derjenige Act, wodurch uneheliche Kinder bie 
Rechte ehelich geborener erlangen. Sie iſt bei den Römern urſpruͤnglich 
eingeführt, um dem Goncubinate entgegenzumirten ®%). Gonftantin 
erfieß die erfle Verordnung in Bezug hierauf, indem er beflimmte, man 
koͤnne feine jegt vorhandenen Soncubinenkinder dadurch den ehelichen 
gleichſtellen, dag man ihre Mutter, wenn fie anders eine Freigeborene 
fei und mit ihr Connubium flattfinde, heucathe 87). Zeno verband 
diefe Wirkung auf das Nene mit einer ſolchen Ehe, jedoch mit ber 
gerabezu ausgefprochenen Claufel, daß dies bei den nach feiner Conſti⸗ 
fution geborenen Kindern nicht abermals ftattfinden inne 8%). Dennoch 
erlaubte es Anaftafius wieder, wenn naͤmlich Eeine legitimen Defcens 
denten vorhanden wären, und unter der Vorausſetzung, daß Ehepacten 
errichtet würden, aber ohne Beſchraͤnkung auf freigeborene- Soncubinen®9), 


—— 


81) L.1.8.6.D. 28.3. 

82) L. 1. pr. $. 1. D. 25. 4. Vergl. dazu Blüd a. a. D. Bd. 28, 
©. 303 fig. 

83) L. 1. 6. 2—9. D. eod. Raͤumt die rau hierbei bie Schwangerfchaft 
ein, fo wird es, wie vorher bemerkt wurbe, bei erfolgter Anzeige ber Schwangers 
(aafe gehalten. Das bei entflandenem Widerfpruche erforderliche Verfahren 
wirb nach Art bes wegen provfforifcher Verfügungen gewöhnlichen Berſahrens 
einzuleiten fein. 

84) Cap. 2. 8. 14. 15. X. IV.17. S. Gluͤck, Erl. der Pand. Bb. 23 
&. 101 und nteftoterbfolge 6. 156, 

85) Bol. ben Artikel Adoptio Wb. I, ©. 188 fig. 

86) Ucher bas en dgl. Zimmern, re. bes rbm. Privater, 


. 802 
Ir: Bol. mit L. 4. C, ed. Nov, 89. pr. 
. V. 27. BL LA.6.2.C.1U.8, 


aa: 


/ 
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und zum Urberfluffe 9) mit ber ausdruͤcklichen Bemerkung, baf man 
übrigens feine natuͤrlichen Kinder immerhin auch arrogiren könne 91). 
Juſtinus aber beſchraͤnkt die Anaſtafſiſche Beguͤnſtigung nicht nur 
auf die bereits geborenen Kinder, fondern verbietet zugleich fogar die 
Arrogation der im Concubinate erzeugten Kinder 92), ein Verbot, welches 
Sufklinian beflätigt hat ꝰ2), nachdem er dagegen bie fog. Legitimation 
fshon lange zu einem bleibenden Inſtitute erhoben hatte 4). Diefes 
geihah zuerſt in einer Verordnung, nad welcher alle mit einer freien 
Frau, mit welcher die Ehe zuläffig ift, im Concubinate erzeugten Kinder 
durch die Ehe dem ſpaͤter erzeugten gleichſtehen follen 9), worauf erft 
noch eine neue Gonftitution gegen die unverfländige Auslegung ſich er⸗ 
Härte, ald wenn zur Legitimation jener Kinder nöthig fei, daß auch noch 
nach Eingebung der Ehe Kinder geboren würden und am Leben blieben, 
und binzufegte, daß noch weniger Zweifel bei ben vor ber Ehe empfange: 
nen, wachher geborenen Kindern obwalten inne, ba Überhaupt die Zeit 
des Geburt enticheiden folle, wo nicht bie Zeit der Gonception dem Kinde 
vortheilhaftee ſei 99). Noch einmal mußte Juſtinian auf die Sache 
zurückkommen, um den Zweifel zu heben, als 0b vor dem Goncubinate 
erzeugte und nun noch vorhandene eheliche Kinder der Legitimation im 
Wege Händen”), und ferner, als ob dies nicht auch bei den Kindern 
einer Sclavin gelte, welche man fammt den Kindern frei gemacht und 
in die Lage gebracht hat, daß die mit ihr eingegangene Ehe giltig war ®®). 
Erſt wieder eine nette Verordnung Juſtinian's erklaͤrt fih in ſtarken 
Ausbrüden gegen bie grundlofe Chicane, alle jene früheren Geſetze bei 
vorher eingegangenen Ehen, fofern etwa die Väter bereits geftorben 
waren, nicht zur Anwendung bringen zu wollen, indem nur Bergleidy 
oder rechtößräftiges Urtheit einer Ruͤckwirkung im, Wege ftehe 9). Noch 
weiter geht das Geſetz, welches die Kinder einer Sclavin fchon durch die 
Ehe mit der Mutter frei werben läßt 100), worauf dann fpäter nur noch 
eine Necapitulation dieſer verfchiedenen Verordnungen gefolgt iſt 191), 
Gleichfalls von Juſtinian iſt die fog. legitimatio per obla- 
tionem curiae eingeführt, Indem nad einer Novelle 198) der unter 


0) Bol. en fogar L. 46. D. 1.7. 

91) L. 6. fa. C. V. 27. Nor. 89. cap. 7. 

92) L.7.C. v. 97. j 

83) Nor. 74. cap. 3. Nov. 89. cap. 11. Bn. 

94) Schon Nov. 74. pr. und dann Nor. 89. cap. 8. giebt eine Ueberficht der 
hierher gehörigen —— Juſtinian's; ſiehe proef. ibid. 

95) L.10.C.V. 27. 

98) L. 11. c. Mi 37. Bol. $. 13. Jost. I. 40. $.2. Inst. II. 4. 

97) Nur. 12. cap. 4. 

98) Nor. 18. cap. 11. 

99) Nov. 19. 

100) Nov. 78, cap. 4. 

101) Nov. 89. cap. 8. 

102) Nor. 89. cap. 2-4. 11. pr. 
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hie Curialen eingeſchriebene (a patre curiag datus) natuͤrliche Sohn ober 
die an einen Decurio verheurathete natuͤrliche Tochter wenigfteng dem 
Vater gegenüber und nicht ruͤckwirkend, und nur in Ermangelung ehes 
licher Kinder, als legitim gelten fol. Die früheren Begünfligungen 
betreffen die Succelfion, obwohl fo viel zuzugeben iſt, daß vdterliche 
Gewalt 103) durch Oblation an die Curie au ſchon vor Juſtinian 
entfianden war 19%). Dagegen war noch nicht zur Zeit der Compilation 
der Zuftinianeifchen Rechtsbücher als Grundſatz ausgefprodhen, daß der 
Regent die Befugniß habe, unehelichen Kindern bie Rechte der ehelichen 
ju verleihen 205), wozu auch, fo lange als die Arrogation unebelicher 
Kinder zuläffig und noch nicht verboten war, umfoweniger ein Bedürfs 
niß vorlag, als auch die Arrogation vom Regenten abhing. Es war 
ein bloßes Privilegium, was in einem vorliegenden Kalle Marcus 


Anrelius ben in einer bona fide eingegangenen incefluofen Ehe er⸗ 


jeugten Kindern vergoͤnnt hat 100)3. Erſt Suftinian "hat die fog. 
legitimatio per rescriptum Prineipis eingeführt. Er verflattet nämlich 
bem Bater, infofern als er keine ehelichen Kinder haben und die Mutter 
zu ehelihen außer Stande fein würde, um ein ben Concubinenfindern 
die Rechte ehelich geborener ertheilendes Reſcript nachzuſuchen 107) und 
ſelbſt im Zeflamente diefe Bitte wirkſam zu hinterlaffen (fog. legitimatio . 
per testaımentum) 108), Letzteren Falles, d. b. wenn im Zeflamente die 
Bitte um ein Legitimationgrefcript enthalten war, konnte freilich die 
väterlihe Sewalt, dba ber Vater geftorben war, nicht mehr eintreten. 
Uebrigens wurde, wenn bie vÄäterlihe Gewalt Wirkung aller drei Arten 
der Legitimation fein follte, Einwilligung der Kinder verlangt 199). 
Betrachten wir nun nach diefer hiftorifhen Darſtellung die im neueften 
roͤmiſchen Rechte üblichen Arten der Legitimation, die fog. legitimatio 
per subsequens matrimonium, per oblationem curiae und per rescriptum 
Prineipis, fo haben fie im römifchen Rechte Folgendes gemein. a) Im 
tömifchen Rechte wird die Legitimation blos als eine Wohlthat für den 
Bater eingeführt, wodurch die vaterliche Gewalt über diejenigen Kinder 
follte ‚erlangt werben koͤnnen, welche von Geburt nit In berfelben 
waren. b) Nach roͤmiſchem Rechte können blos Concubinenkinder (natu- 
rales liberi) legitimirt werden, indem ber Goncubinat feit Auguftus 
bush die lex Iulia et Papia Poppaea eine erlaubte Gefchlechtsverbindung 


103) Bat. audy Nov. 89. cap. 11. init. 

103) Denn in $. 13. Inst. 1. 10. wird als einer, ber postea redigitur in 
potestatem genannt „is qui dum naturalis fuit, postea curiae datuß, patri subil- 
eitur*, und nicht einmal als ob bies erft eine Neuerung Zuftinfan’ & wäre. 

105) Nov. 74. praef. vgi. mit $. 13. Inst. 1. 10. 

106) 1. 57. 6.1. D. 33.2. 

107) Nor. 74. cap. 1. Nov. 89. cap. 1. 

108) Nov. 74. cap. 2. Nor. 89. cap. 2. 

109) Nov. 89. cap. 11. pr. $.1. Auch nady Alterem Rechte Eonnten Ali 
naturales ober emancipati Di wider ihren Willen ber väterlichen Bewalt unters 
worfen werden. L. 11. D. 1. 6. 

PL 
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war, und es auch unter den chrifklichen Kaiſern, ſelbſt noch unter Ju ſti⸗ 
nian bileb 110), alle anderen auferehelichen Geſchlechtsgemeinſchaften 
— —— 


110) L. 8. 8. 1. D. 28. 7. L. 40. 8. 4. D. 82. Allerdings haben ſchon 
Reitz ad Theophil. Paraphr. Instit. I. 20. 8.13. p. 106 sq. not.k. und Witte, 
das preußiſche Inteftaterbrecht aus bem gemeinen teutfchen echte entwickelt 
(Leipzig 1838) 5.4 Anm. &, 16 fig., eine ſchon im römifchen Rechte erfolgte 
Ausbehnung. der urfpränglidd auf Concubinenkinder befchränkten Legitimation _ 
angenommen. Beide fcheinen über den Umfang bdiefer Ausdehnung gleicher Mei⸗ 
nung zu fein und die Legitimation infolge derfelben bei allen unehelichen Kindern 
eintreten gu laffen, welche von einem beflimmten Water, aber nicht in einem 
nefariue, incestuosus und damnatus complexus erzeugt find. gl. aber Dagegen 
Schneider, in ber Zeitſchr. f. Civilr. u. Doc. 8b. Xu, @. 8326—369. Rei 
fügt feine Meinung darauf, daß der Begriff der naturales liberi fi im neueren 
Nechte erweitert habe, indem mit biefem Ausbrude zwar eigentlich und früher 
die Soncubinenfinder, fpäter aber auch diejenigen unehelichen Kinder nerflanden 
worden felen, welche ber Water „pro suis, i. e. ex se natis“ anerkannt habe, 
Auch nad Schrader, Abhandl, Bd. 1, G. 21 fe. Anm. h. unb in der Inftis 
tutionenausgabe gu $: 13. Inst. I. 40. v. naturalis p. 78. fol ber Ausdruck 
naturales liberi ſchon im römifchen Nechte bie im gewöhnlichen außerehelichen 
Beiſchlafe Erzeugten bezeichnen. Die von Reig für feine Anfiht angeführten 
Gonftitutionen (L. 8. Th. C. IV.6. L. 1. C. V. 27. L.4.Tb. €. IV. 6. L. 7. 
C. V. 27.) Eönnen nichts dafuͤr beweifen, indem theils bort offenbar vom Gons 
eubinate bie Rebe ift, theils unter naturales liberi auch mit Sclavinnen erzeugte 
Kinder verflanden werben. Weberhaupt if der Begriff der naturales liberi durch 
L. 7. Th. C. IV, 6. von Eheobofius I. und Balentinian II. gefehlich 
bahin feflgeftelle, daß er Goneubinenkinder und Kinder mit einer Selavin erzeugt 
bedeutet. Das Hauptargument von Witte iſt ber angeblide Sprachgebrauch 
ber byzantinifchen Briehen, weshalb ſich auf ein Scholium zu Harmenopaul, 
Prochir. Lib. V. Tit. 8. $. 66. inMeerman, Thes. iur. T. VIII.p. 298. not. 111. 
berufen wird unb in ber Ausgabe bes Harmenopulus von Heimbach iun. p. 648. . 
not. k., und wegen bes ge Sprachgebrauches auf Sans, das Erbrecht 
in weltgeſchichti. Entwickelung Bd. 4, ©. 312—314, Bezug genommen wird. 
Hiernach ſollen bie byzantiniſchen Griechen dreierlei außer den iustae nuptiae 
erzeugte Kinber unterſcheiden: Yvasxol natdes (Goncubinentinder), voI0s (ohne 
Gonenbinat von einem beftimmeten Bater in einem ausfchließlihen Geſchlechts⸗ 
umgange gezeugt) und axorsos (vulgo quaesiti). Diefer Terminologie völlig 
angemeffen nenne Suftinian, wo er von wahren Goneubinenkindern fpricht, 
wie 3.8. in Nov. 18. cap. 8., diefelben Yuosxos;, überall aber, wo er von ber 
Lesitimation ſpricht, erwähne er nur 690. Abgeſehen, bag die Angabe des 
Scholiums ſchon von Seiten feines Urfprunges verdächtig iſt, da es weiter nichts 
als ein Stül aus des Matthäus Blaſtares im Jahre 1335 gefchriebenen 
Syntagma tft (vgl. Beveregii, Synod. Lit. B. cap. 8. T. II. P. II. p. 47. und 
Lennclav. Ius Gr. Rom, T. I. p. 481.), fo muß jeder Anſpruch befjelben auf 
@Blaubwürbigkeit verſchwinden, wenn ſich nachweifen Läßt, daß der in dem Scho⸗ 
lium aufgeftellte Unterfchied weber von anderen Byzantinern, noch insbefonbre, 
worauf hier Alles ankommt, von Juſtinian irgend befolgt worben iſt. Diefen 
Beweis dat Schneider a, a. O. S. 343 fig. geführt. Was Insbefondre den 
Sprachgebrauch Juſtinian's betrifft, fo braucht derſelbe bie Ausdrücke mals 
Yvaosxös und vösos burdpaus gleichbedeutend für Alius filiave naturalis oder Sons 
cubinentindb, z. 8. in Nov. 74, und Nor. 89., wo beibe Ausbräde mit einanber 
abwechſeln. Mit biefem Sprachgebrauche flimmt auch bie byzantinifche Juris⸗ 
prudenz vöRig überein. Gin ferneres Argument leitet Witte ays Nor. 89. 
cap. 12. $. A. ab, mo ber Kalfer genau beftimmt, daß bie Concubine nur, wenn 
fie wahrhaft v nadlazns aynuarı und als einzige Beifchläferin bes Erblaſſers 
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aber verboten waren. Der Grund davon war erſtens, daß durch die 
Legitimation der bei den Roͤmern ſehr gewoͤhnliche Concubinat indirect 
abgeſchafft werden ſollte. Zweitens ſollte die Legitimation zugleich eine 
Wohlthat fuͤr den Vater fein, damit er dadurch bie vaͤterliche Gewalt 
über feine unehelichen Kinder erlangen möchte. Wohlthaten ertheilen 


mit demfelben zufammen gewohnt habe, ein Erbrecht gegen 'benfelben genießen 
folle, woraus von felbft folge, daß alle übrigen Vorfchriften ber Novelle von 
jener Bedingung nicht abhängig feien. Umgekehrt ftelle diefelbe Novelle den, 
nad ihren Vorſchriften bes Legitimation fähigen Unehelihen durchaus keine 
anderen gegenüber, als die in nefariis, incestis und damnatis complexibus Er⸗ 
zeugten. Das im erfien Sage geltend gemachte argumentum a contrario wirb im 


u vorliegenden Kalle durch beflimmte Keußerungen Zuftinian’s von felbfi aus⸗ 


geſchloſſen. Denn erſtens verlangt der Kaiſer auch bei der Regitimation durch 
nadfolgende Ehe ausbrüdlicdh (Nov. 89. cap. 8. pr.), daß bie Concubine wahrhaft 
iv nallaxns aynuarı geweſen fei, was dann aud) von ber jener nachgebildeten 
nen durch Refcript gelten muß. Zweitens fagt Juftinian auch aus⸗ 
drücklich, man koͤnne, wenn Jemand mehrere Concubinen habe, eigentlich gar 
nit von Soncubinen ſprechen, fondern es fei vielmehr ein mAndos yurasr 
vevoutreav vorhanden; ein folder Dann fei ihm verhaßt und folle von ben 
Bekimmungen bes Geſetzes ausgeichloffen fein. Nov. 18. cap. 8. Nov. 89. cap. 12. 
$. 5. Endlich das Erforberniß, dag bie Goncubine mit dem Manne gufammens 
gewohnt haben mäfle, wird ebenfalls von Zuftinian fowohl bei ber Legitis 
matlon durch nachfolgende Ehe ausdrüdlich erwähnt (Nov. 89. cap. 8. pr.), als 
auch bei ber durch Refeript angedeutet (Nov. 89. cap. 9. init.); es müßte aber. 
biefes ECrforberniß, wenn es Juſtinian auch gar nidt berührt Hätte, nichts 
defloweniger angenommen werben, ba es zum Weſen des Goncubinats gehört, 
Das Gewicht, das ber in dem zweiten der obigen Säge Witte's erwähnte 
umfand, daß Iuftintan in Nor. 89. und ebenfo in Nor. 74. cap. 6, ben zur 
Legitimation fähigen unehelichen Kindern keine anderen ale nur bie fogenannten: 
incestuosi enfgegenfeht, zu haben fcheint, verſchwindet, wie Schneider a. a.D. 
. 8858 fig. gezeigt hat, bei näherer Betrachtung; ja er läßt fi nur durch bie 
Beſchraͤnkung der Legitimation blos auf Soncubinenkinder genügend erllären. 
Denn im vollen Umfange Tann. man ben von Suftinian aufgeftellten Gegenfag 
unmögli nehmen; d. 4 es laͤßt fidy nicht annehmen, baß er durch benfelben 
die Eintheilung der unehelihen Kinder erſchoͤpft und unter denen, welche er den 
fog. ineestaosi gegenüberftellt, alle Äbrigen begriffen Habe. Denn biefe Annahme 
würde zu dem Refultate führen, dag alle nicht incefluofen Kinder, alfo auch 
vulgo quaesiti (tm inne ber Neueren) und fog. adulterini, legitimirt werben 
önnten und ſoweit wird Niemand die Legitimation im römifchen Rechte auss 
dehnen wollen. Es iſt ſonach jener Gegenſatz In einem befhräntten Sinne aufs 
zufofien, und es find unter ben unehelichen Kindern, welche ben inceftuofen ents 
gegengeſegt werben, nur gewiſſe zu verfiehen. Nimmt man nun ben Ausbrud 
vos, womit Juftinian fie bezeichnet, in dem von Witte behaupteten inne, 
fo muf man entweder die Goncubinenkinder von der Legitimation ausfchliegen 
(denn »690s find nah Witte nur die ohne Goncubinat von einem beſtimmten 
Bater erzeugten unebelihen Kinder) ober man muß bie Bebeutung von »oIos 
felbR ändern und unter ihnen nicht blos bie oben angegebenen, fonbeen auch bie 
Concubinenkinder verſtehen. Das Erſtere verträgt fi) aber nicht mit ber Natur 
der Sache, das Letztere nicht mit ber Anfiht Witte’6. Wenn man bagegen 
unter den nicht inceftuofen Kindern blos Soncubinenkinber verfteht, fo fällt nicht 
blos dieſe Inconſequenz weg, fondern es laͤßt fich auch jener ganze Gegenſatz 
u rechtfertigen. Vgl. darüber bie Ausführung von Schneider a. a. O. 
g. 
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"aber die Gefege keinem Verbrecher. Aus biefem Grunde waren liberi 
incestuosi, adulterini, spurii und vulgo quaesiti nad) dem römifchen 
Mechte von der Legitimation ausgelchloffen. In Bezug hierauf iſt aber 
buch) das kanoniſche Recht, weldyes in biefer Beziehung den Vorzug 
vor dem römifchen Rechte in Teutſchland unbefktitten hat, vielmehr der 
- Geundfag angenommen worden, daß alle Arten unehelicher Kinder legi: 
timirt werden Eönnen111), Die Gründe, aus welchen gerade diefes Recht 
eine ſolche Erweiterung fanctionicte, laflen fih aus dem Beifte deffelben 
genügend nachweiſen. Hauptſaͤchlich war es die kanoniſche Anſicht von 
der Verwerflichkeit des Goncubinate, welche einem Vorzug der Concubi: 
nenkinder Binfichtlih der Legitimation in den Weg trat und die Faͤhig⸗ 
keit zu berfelben auch auf andere uneheliche Kinder auszudehnen noͤthigte. 
Dann wirkte bei ber Legitimation durch nachfolgende Ehe insbefondre 
auch noch die Sacramentaleigenfhaft der Ehe, welche die Legitimität 
der vor der Ehe von den Ehegatten mit einander erzeugten Kinber als 
eine nothwendige von felbft eintretende Folge der Ehe erfcheinen ließ!!9). 
Die Legitimationsfänigkeit dee spurii und vulgo quaesiti war ſonach von 
der Kirche fhon im 12. Sahrhundert ausgefprochen und wurde feitdem 
von den Juriſten und von der Praris anerkannt !13), Nur hinſichtlich 
der aus einem Ehebruche oder aus einem Inceſt erzeugten Kinder iſt es 
beſtritten, ob diefe legitimationgfähig nach dem kanoniſchen Rechte feien. 
Viele verneinen die Stage und berufen fi auf eine Decretale Aleran: 
der 111.118), welche ganz pofitiv gegen die Legitimation der im Ehe: 
bruche erzeugten Kinder durch die nachfolgende Ehe der Eltern fi aus: 
fpriht. Es iſt aber dabei zu bebenfen, daß diefe Entfcheidung auf 
Scundfägen beruht, welche durch fpätere Päbfte wieder abgeändert wor: 
den find. Zu der Zeit Alerander II. war die Ehe zwiſchen dem Ehe 
brecher und der Ehebrecherin ſowohl nach den kirchlichen Sagungen 13), 
ala nach römifchen Gefegen 119) fchlechterdings verboten; am menigiten 
aber wurde fie geduldet, wenn ber ehebrecherifche Ehegatte dem un 
ſchuldigen Ehegatten nach dem Leben getrachtet hatte. Diefe Grund: 
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111) Cap. 1. 6. 13. X. IV. 17. Bgl. Schneider 0. 0.0. S. 368, Siehe 
auch Glüͤck, Sn. der Pand. Bd. 2, ©. 292 fig. 

112) Cap. 6. X. IV. 17.: Tanta est vis matrimonii, ut qui anten «uni genili, 
post contractum matrimonium legitimi habeantur. urfprünglich (Opp. Lat. cone. 
XXXIN.1.) hieß es: Tanta est vis sacramentietc. Bgl. Mansi, Sacr. concil. 
nova collectio, T. XXII. p. 388. 

113) Bol. bie Gitate bei Schneider a. a. O. S. 208, N. 4. Gin auf 
sparii ſich beziehendes Legitimationsreſcript Conrad IV. fiche bei Goldast, 
Statuta et rescripta Imper. T. Ill. p. 398. 

114) Cap. 6. X. IV. 17.: Tanta est vis matrimonii, ut qui antea sunt genit, 
post contractum matrimoniam legitimi habeantur. Si autem vir, Mente uxore 803, 
allam cognoverit et ex ea prolem susceperit; licet post mortem uxoris eandem 
duzerit, nihilominus spurius erit ſilius, et ab hereditate repellendus; praesertim ei 
in mortem uxoris prioris alteruter eorum aliquid fuerit machinatus. 

118) Can. 1. Caus. XXXI. qu. 4. Can. 4.8. Caus, XXX. qua. 1. 

116) L. 37. C. IX. 9. Nov. 134. cap. 12. 
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füge erkennt auch Alerander II. in einer anderen Decretale aus⸗ 
druͤcklich an 217). Er konnte alfo nad den zu feiner Zeit geltenden 
Srundiägen gar nicht anders referibiren, als daß ein im Ehebruche ers 
zeugtes Kind durch die Ehe der Eltern keineswegs legitimiert werden 
tönne, zumal wenn, wie in der zuerft gedachten Decretale noch anges 
führt wird, dee Ehebrecyer feiner unfhuldigen Ehefrau nad) dem Leben 
getracdhtet Haben follte. Der Grund der Entiheidung war die Ungiltigs 
keit der Ehe der Eltern 118), Allein unter Snnocenz Il. wurde von 
jener Strenge etwas nachgelaſſen und das ehemalige gang allgemeine 
Berbot der Ehe wegen vocher begangenen Ehebruches auf zwei Fälle 
befchränft, nämlich wenn ber ehebrechende Gatte noch bei Lebzeiten feines 
unfhuldigen Gatten dem Mitverbrecher die Ehe verfprocen und wenn 
berfelbe feinem unſchuldigen Shegatten nad dem Leben geftanden hat. 
Sn allen übrigen Fällen kann nad dem neueren paͤbſtlichen Rechte ber 
untreue Ehegatte feinen Ditverbreher heurathen und Innocenz Hl. 
erklaͤrt eine ſolche Ehe ausdrücklich fr ein legitimum matrimonium 119), 
Hieraus folge nun, und dafür erklaͤten ſich auch faſt alle älteren und 
neueren Suriften, daß in einem ſolchen Falle, wo bie Ehe zwiſchen dem 
Ehebrecher und der Ehebrecherin gefeglich zuläffig ift, auch die im Ehe⸗ 
bruche erzeugten Kinder dadurch legitimirt werden 120%). Ebenſo muß 
nad) kanoniſchem und heutigem Mechte auch bie Fähigkeit incefluofer 
Kinder zur Legitimation durch nachfolgende Ehe ihrer Eltern angenom⸗ 
men werden, fofern nur diefelbe im Wege der Dispenfation zugelaffen 
werden kann. — Man hat-in der älteren Doctrin die Legitimation un- 
ehelicher Kinber auf eine rechtliche Fiction gründen wollen 121), im ber 
rt, daß bei jeder Legitimation rechtlich fingirt werde, als ob das legi⸗ 
timirte Kind in techtmäßiger Ehe geboren fei, insbefondre aber bei der 
kegitimation durch nadfolgende Ehe außerdem fingirt werde, als ob 
(hen zur Zeit der Geburt bes Kindes, ja fogar ſchon zur Zeit der Con⸗ 
ception deffelben unter ben jest heurathenden Ehegatten eine rechtmäßige 


Ehe fattgefunden habe. Erſtere bei jeder Legitimation angeblich zum 


Grunde liegende Fiction nennt man eine einfache (fietio simplex), die 
nur bei der Legitimation durch nachfolgende Ehe flattfindende eine ruͤck⸗ 
wirtenbe (fctio retrotractiva). Da nun bei jeder Fiction ber Geſetze 
immer eine moralifhe Möglichkeit desjenigen vorausgefegt werde, was 
als wahr angenommen werben ſoll, ſo könnten nur folche uneheliche 


117) Cap. 1.X. IV. 7. 

118) Diefer Entfebeidungsgrund ſteht auch in ber Driginaldecretale. „op: 
eonc. Lateran. Il. P. XXXIX. bei Harduin. Tom. VI. Concilior. P. Il. p. 41849, 
Er if aber in dem daraus entiehnten cap. 6. X. IV. 17. weggelaffen. 

119) Cap. 6. X. IV. 7. 

120) Bol. Slüd a. a. D. ©. 296 und die Note 10 daf. Genannten und 
Die, Beiträge zur Lehre von ber. egitimation u. f. w. (Halle 1833) &. 143 fig. 

191) — darüber Blüda a. O. Bd. 2, S. 285 fig. Thibaunt, Ber⸗ 

ade Bd. 1, ©. 176 fig. 
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Kinder legitimiert werben, been Eltern zur Zeit bes Beiſchlafes und ber 
Gonception eine vechtmäßige Ehe nad den Gefegen hätten fchließen 
können. Daher komme es nun, daß keine aus Ehebruch, Inceſt ober 
aus irgend einem anderen unerlaubten gefchlechtlichen Umgange erzeugten 
Kinder legitimiert werben Lönnten. Allein abgefehen bavon, daß zwar 
der Prätor und die roͤmiſchen Juriſten von den Kictionen häufig Ges 
brauch machten, um bie Strenge bes Civilrechtas zu mildern und biefem 
fremde Rechtsfäge einzuführen, es dieſes Mittels aber unter ben chriſt⸗ 
lichen Kaiſern, deren gefeggebende Gewalt unbefchräntt war, gar nicht 
bedurfte, um ein bisher nicht bekanntes Rechtsinſtitut durch ihren 
Willen in das Leben zu rufen, fo wich auch in keinem ber hier eins 
ſchlagenden Gefege einer ſolchen Fiction gedacht, und eine Kiction kann 
obne eine in den Quellen des geltenden Rechtes befiehende Verordnung 
nicht angenommen werben. Auch braucht man nicht zu diefer Fiction 
feine Zuflucht zu nehmen, um baraus irgend eine Beflimmung in ber 
Lehre von der Legitimation zu erklaͤren. Denn die im roͤmiſchen Rechte 
begründete Unfähigkeit der adulterini, incestuosi und spurii zur Legitts 
mation hat ihren Grund darin, daß bie Geſchlechtsverbindung, aus 
weicher bie Kinder erzeugt waren, eine durch bie Gefege verbotene, ein 
mie Strafe bebrohtes Verbrechen war, weshalb fie auch nicht durch 
kaiſerliches Refeript Iegitimirt werben Eonnten. Wenn bagegen ein⸗ 
gewendet wird, daß wenigftens bie im Gober enthaltene Beftimmung 122), 
vermöge weicher keine Legitimation flattfindet, wenn Jemand mit einer 
Stavin Kinder gezeugt hat, darauf die Sclavin mit den Kindern freis 
laͤßt und fie beurathet, ſich ohne Annahme einer Fiction nicht erklären 
laffe, indem, da hier zur Zeit bee Geburt biefer Kinder keine Ehe 
zwiſchen den Eltern derfelben möglich war, auch bei diefen Rindern deren 
Eryugung in rechtmäßiger Ehe nicht habe fingiet werben können, fo 
kommt, abgefehen bavon, daß bie Unfähigkeit dee von einem roͤmi⸗ 
fhen Bürger mit einer Selavin erzeugten Kinder, durch nachfolgende 
Ehe begitimirt zu werben, nach jenen Gefegen gang andere Grünbe 
hatte 193), auf alles biefes nichts an, weil Juftintan??t) bie Legiti⸗ 
mation durch nachfolgende Ehe audy in dem Kalle zugelaffen bat, wenn 
die Mutter zur Zeit der Conception oder ber Geburt der Kinder noch 
Sclavin geweſen war, was ſich mit der angeblichen reteotractinen Fiction 
nicht vereinigen läßt. Daher müflen felbft diejenigen, welche fie ans 
nehmen, eineäumen, daß Juſtinian biefelbe aufgehoben habe. Es iſt 
baher der ganze Streit vergeblih. — Bereits vorher find in ber hiſto⸗ 
riſchen Darftelung bie drei bei den Römern üblichen Arten der Legitis 
mation, a) duch nachfolgende Ehe (fog. legitimatio per subsequens 
matrimonium), b) buch Beflimmung eines Sohnes zum Decurio ober 


422) L. 10. 11. C. V. 27. 
123) Bgl. darüber Slüda. a. D. &. 288 fig. 
424) In Nov. 89. cap. 4. 
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Beeheurathung einer Tochter mit einem Decurio (legitimatio per obla- 
tenem curiae), c) durch lanbesfürftliches Mefcript (legitimatio per 
reseriptum Prineipis) erwähnt worden. Was a) bie Legitimation 
buch nahfolgende Ehe betrifft, fo kann die unter den Juriſten 
befkrittene Frage, ob dazu bie Errichtung fchriftlicher Ehepacten (inatru- 
menta dotalia) nach roͤmiſchem Mechte erforderlich geweſen fei, bei Seite 
gelefien werden, da heutzutage eine folche zur Vollziehung der Ehe nicht 
erfordert wied. Weberhaupt finden heutzutage mancerlei Abweichungen 
vom römischen Rechte ſtatt. Erſtens ift nach kanoniſchem und heutigem 
Rechte nicht mehr nöthig, daß man mit ber Perfon, weiche man ehelichen 
wg, im Sonenbinate gelebt haben müfle, fondern es findet diefe Legi⸗ 
timation überhaupt flatt, wenn Jemand der Perfon, mit welcher er in 
auferehelichem Gefchlechtsumgange, es fei im Stuprum oder Ehebruche 
oder Jaceſt, Kinder gezeugt hat, auf vechtmäßige Art eheliht. Nur 
nuß eine rechtmäßige Ehe unter den Eltern möglich fein und biefe wirds 
ih erfolgen. Iſt diefes, fo kommt auf die Zeit, zu welcher die Ehe 
eſchloſſen wird, nichts an, wenn fie audy zur Beit einer tödtlichen Krank: 
eit, ja ſelbſt auf dem Sterbebette erſt erfolgen follte, vorausgeſetzt, daß 
nr tödlich Kranke noch bei völligem Verſtande fei, um feine eheliche 
inwilligung erklären zu können. Eine zweite Abweidyung ifl, dag von 
t Errichtung fchriftlicher Ehepacten ganz abzufehen iſt, vielmehr bie 
r Schließung einer vechtmäßigen Ehe vworgefchriebene kirchliche ober 
wgerlihe Form genügt. Im Mittelalter gehörte zu ben Feierlichkeiten 
wer ſolchen Ehe auch die Begenwart ber Kinder. Es war gewöhnlich, 
& die Butter fie während ber Zrauung mit Ihrem Mantel bedeckte, 
Ucher Sitte man den Namen Mantelkinder für bie durch nad» 
frende Ehe legitimirten Kinder zuſchreibt 125), während nad) einer 
aeten Erklärung dieſer Name baher rühren fol, daß man ba6 Altar 
tu oder eine andere zu ben Einfegunungen ber Ehegatten befonbers 
bemmte Dede, palla oder pallium genannt 12%), über fie auszubreiten 
teiT), Eine andere Benennung fir die durch nachfolgende Ehe 
kömirten Kinder iſt Buchkinderi2) Die fraglichen Gebräuche 
ſiniallmaͤlig abgelommen, baber e6 ber Gegenwart der Kinber bei der 
Ztung jegt nicht mehr bedarf. Uebrigens kann bie Legitimation durch 
nachlgende Ehe auch bann noch giltig gefchehen, wenngleich ber Vater, 
ehe die Mutter des unehelichen Kindes heurathete, in der Zwiſchenzeit 


— ne 


5) Knorre, Nachricht von benen Mantelkindern , in befien rechtl. Abs 
handund Gutachten Nr. 1. Grupen, de uxore theodisca cap. VI. p. 288 sq. 
N 8) Bat. du Fresne, Gloss. med, et inf. Latinit. v. Palla-und Pal- 
ium 


a Schwarz, de antiguo ritu legitimandi liberos per palliam, Altorf. 

1) Sie rührt von der ehemaligen @itte her, bie Rinder bei ber Trauung 
mit une das Buch gu nehmen. Haltaus, Glossar. p. 191. Grupen, von 
bern, $. 18 in der angef, Abhandi. ©. 287. 
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mit einer anderen Frau in redhtmäßiger Ehe gelebt und In diefer &he Kin⸗ 
der erzeugt haͤtte 120), Uebrigens kann die nachfolgende Ehe der Eiterndie 
Mirkung der Lenitimation nur unter der VBorausfegung haben, baf der 
Ehemann bie unehelichen Kinder auch wirklich als feine Kinder auß- 
drücktich oder ſtillſchweigend anerkennt oder fie, daß fie dies feien, wenn 
e6 fpäter darauf ankommt, beweifen koͤnnen. Bon einer ausdruͤcklichen 
Anerkennung handelt allerdings keine der dieſe Legitimation betreffenden 
Stellen; alle aber ſetzen voraus, daß an der Abſtammung der Kinder 
von ben beiden Ehegatten kein Zweifel ſei. Enfſteht künftig Streit, 
ob ein gewiſſes Kind durch nachfolgende Ehe als legitimirt zu betrachten 
ſei, ſo kann die Anerkennung weiteren Beweis uͤberfluͤſſig machen; ſie 
geſchieht gewoͤhnlich ausdruͤcklich und zwar entweder in Ehepacten oder 
auch durch entſprechende Erklaͤrungen vor Gericht oder vor dem Pfarrer 
weldyer das Taufregiſter führt. Sie Bann aber ebenfogut auch ſtill 
fchroeigend gefchehen und aus Thatfachen gefchloffen werden. Laßt fir 
eine pofitive Anerkennung weder in der einen, noch in der anderen X 
beweifen, fo muß der Beweis der außerehelihen Erzeugung in Ve 
bindung mit der nachfolgenden Verehelichung genügen. Ob bderfeb 
aber jedenfalls erforderlich fei, ift eine nach den Umftänden zu bear 
wortende Frage.’ Wenn z. B. ein Dann mit einer le digen Frauer⸗ 
perfon fich verehelicht, welche ihm ein oder mehrere unehelihe Kin'r 
zubringt und er biefelben ernährt und erzieht, fo möchte doch daduh 
eine ſtarke Vermuthung "begründet werben, daß ſolche von ihm ergeht 
feien, indem fich nicht annehmen Läßt, daß Jemand fid) die Alimentaen 
fremder Kinder freiwillig auflaften werde 130%), Ob durch nachfolgere® 
Verloͤbniß der Eltern der unehelichen Kinder eine Legitimation ge: 
- fchehen koͤnne, iſt zwar befteitten 132); allein die Frage muß vermint 
werden, indem bie für die Bejahung derfelben angeführten Stellenbes 
kanoniſchen Rechtes, welche den sponsalia de praesenti die Kraftder 
Ehe beilegen 182), bier Reine Anwendung finden, weil fie vorausfen, 
daß ein giltiges Berlöbniß vorausgegangen und ber Beiſchlaf drauf 
erfolgt fei, überhaupt aber auch die Lehre des Lanonifchen Rechtervon 
den sponsalia de pracsenti durch das neuere Kirchenrecht, fowohlınter 
Katholiken als Proteftanten, in Teutſchland aufgehoben if. b Die 
legitimatio per oblationem curiae hat, al& im engfte Zus 
fammenhange mit ber römifchen Gemeindeverfaffung flehend, in Tatſch⸗ 
land Peine Geltung erhalten. Der Verſuch der Moͤnche im Mittialter, 
ihren Kiöftern das Anfehen himmtlifcher Curien zu geben, inbm fie 
behaupteten, daß ein von ben Eltern dem Klofterleben gewidmers un: 
ehelichee Kind legitimirt werde, ebenfo wie per oblationem eurie, ifl 
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129) Nov. 89. cap. 8. 9. 

130) A. M. ift Sintenis aa. D. $. 138, Anm. 47, Bd. 3,6. 103, 
welcher bier nicht einmal eine gewoͤhnliche Vermuthung für begründet animmt. 

131) Bgl. über diefe Streitfrage Slüd a. a. D. ©. 807. 

132) Cap. 30. 31. 32. X. IV 4. Cap. 12. X. IV. 47. 
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nar ein Verſuch geblieben 122). c)- Die Legitimation durch 
tandesfürftlihes Mefeript ift von Zuftinian blos für bie 
Säle eingeführt, mo die Ehe mit der Eoncubine nicht möglich, 3. B. 
diefelbe verftocber oder bereits mit einem Anderen verbeurathet war 120); 
ed durften ferner auch feine ehelichen Kinder vorhanden fein, indem 
diefe nah Juſtinian's Vorſchriften ein volllommenes Recht haben, 
dag Feine Unehelichgeborenen zu ihrem Nachtheile völlig legitimirt wer: 
den follen 135). Auch ſteht nur dem Vater zu, ſich an den Fürften zu 
wenden und von ihm ein Legitimationsrefeript auszuwirken, nicht der. 
Mutter und ebenfomwenig den unehelichen Kindern, außer wenn ber Vater 
in feinem Teſtamente den Kindern befoblen hätte, um die Legitimation 
Bei dem Fürſten nachzuſuchen 186). Diefe fog. legitimatio per testa- 
mmentum 337) {ft eine Unterart der Legitimation durch Refeript, um welche 
die unehelichen Kinder auf das im Zeftamente ihres Vaters enthaltene 
Berlangen anſuchen. Auf Grund mwörtlicher Auslegung der von diefer 
legitimatio per testamentum handelnden Gefege 138) nimmt Marezotit 
folgende Vorausfegungen derfelben an: aa) der Water muß erweislich 
ſchon früher die Abſicht gehabt haben, fich felbft mit einem Geſuche an 
den Kürften zu wenden, um ein 2egitimationgrefcript auszuwirken, aber 
ducch irgend ein zufälliges Ereigniß feither an der Ausführung feines 
Planes verhindert worden, unb nun endlich über einem ſolchen Hinder⸗ 
niffe verftorben fein; bb) der Vater muß eine legte MWillensverorbnung 
und zwar eine fchriftliche errichten; ce) was den Inhalt diefes legten 
Willens betrifft, fo genügt nicht, daß der Vater überhaupt feine nate- 
rales liberi darin zu Erben einfegt, fondern er muß vielmehr darin er- 
lären, daß biefe ihm in der Figenfchaft als eheltche Kinder und dem⸗ 
gemäß als gefegliche, als Inteſtaterben fuccebiren follen; dd) die uns 
ehelichen Kinder, wenn fie die Abſicht bes Vaters verwirklichen wollen, 
möüffen theils nach des Erblaſſers Tode fich mit einem Gefuche an den 
Regenten wenden, worin fie, namentlich durch Beilegung des Teſta⸗ 
mentes, nachzumeilen haben, baß bie gefeglichen Vorausfegungen vors 
handen find, theils auch den väterlichen Nachlaß in der Eigenſchaft ale 
legitimi heredes in der Art unb mit denjenigen Thellungsbeftimmungen, 
weiche der Vater etwa verfügt hatte, annehmen. Allein wenn man mit 
Bangerom139) fefthält, daß Juſtinian dieſe Regitimationsart in 
Nor. 74. cap. 2. einführt und in Nov. 89. cap. 10. diefe frühere Vor: 


433) Bol. darüber Släda, a. D. S. 309, 
ER Nov. 74. cap. 1. 3. Nor. 89. cap. 2. 
Bol. bie — — Stellen. 

Nor. 74. c 
= =. Bol. barüber ——— in der Zeitſchr. f. Civilr. u. Proc. Bd. 

138) Nor, 74. cap. 2.$.1. Nor. 89. cap. 10. 

139) Bol. Vangerow, Leitfaden $. aB6, Anm. 2,80.1,6©.397,3. Xusg., 
welcher das im Texte nur Bürglich Angegebene weiter ausführt. 
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ſchrift nur einfach wiederholen, nicht etwa wegen entftandener Zweifel 
authentiſch auslegen und noch viel weniger etwas an der früheren Vers 
ordnung Ändern wollte; erkennt man alfo an, daß erſteres Geſetz das 
Dauptgefes und nur hieraus das letztere Geſetz zu erklären fei, fo gelangt 
man nothwendig zu anderen Ergebniffen. Aus erfierem Geſetze gebt 


hervor: aa) daß bie legitimatio per testamentum nur dann vorlommen ' 


kann, wenn die Vorausfegungen der Legitimation durch Mefcript vors 
handen find, aber diefe aus irgend einem Grunde bei Lebzeiten bed 


Vaters nicht nachgefucht iſt; bb) der Water muß das Kind zum Erben | 


einfegen und feinen Willen erklaͤren, baf es legitimus fein folle 14). 


Unterſchied machen 143). cc) Das Kind muß bie Erbfchaft antreten 
und um ein Refcript nachfuchen, wobei ihm bannn auch obliegt, bie unter 
aa. und bb. erwähnten Worausfegungen zu beweifen 142). — Die Ers 
forderniffe der römifchen legitimatio per rescriptum Prineipis innen 
heutzutage nicht mehr als maßgebend angefehen werben. Denn bie 
Borfchriften Juſtinian's koͤnnen unferen Megenten in der Ausuͤbung 
ihrer gefeggebenden Gewalt (ein Act berfefben liegt in der Legitimation 
als der Ertheilung eines Privilegiume) keine Schranke fegen. Es wird 


4180) In der Vulgata kommen in Nov. 74. und 89. gleichmaͤßig bie Worte 
vor, ber Water mäfle feinen Willen erlären: sibi eos legitimos esse Alios sucoes- 
sores, was Marezoll ſo Überfegt: daß bie Kinder feine gefehlichen Erben, alſo 
feine Inteftaterben fein follten. Diefe ueberfegung iſt ſchon nach dem griechiſchen 
Texte gang unmögli (aur& yynalous eivas rods naldas zad dindöyovs); bein 
abgefehen davon, daß ſchon bas mad entfcheidend entgegenfteht, Tann gwar bad 
Wort yraams ſchon vermöge feiner Ableitung, wo es legitime natas bezeichnet, 
nur auf naldas, nie aber auf deadörous bezogen werben; denn legitimi succe*- 
sores in ber Bebeutung als Inteflaterben Tann nie durch yrıjasos dıddoren 
fonbern nur burdy »öusuos dıddozyos wiebergegeben werben. Schon aus ſprach⸗ 
lichen Gruͤnden iſt hiernach in Nov. 74. cap. 2. 8. 1. eine Beziehung des Yrr- 
elovs auf diadögeus nicht zulaͤſſig; in Nov. 89. cap. 10. tft dies aber noch 
weniger flatthaft, da bier das za) zwiſchen zaldas und diadörous weggelaflen 
if. Auch ans dem jurifitihen Grunde ann Hier nicht von einer Inteftatfuceeffion 
bie Rebe fein, ba ein Teſtament ohne Erbeinſetzung nicht denkbar ift und ohne 
die beſtimmteſte gefegliche Vorſchrift nicht angenommen werben darf, Darüber, 
ob in einem ſolchen Teſtamente extranei zu Erben eingefegt werben bärfen und 
ob — ein testamentum parentum inter liberos genuͤgend ſei, vgl. Vangerow 
a. a. D. 

141) Zwar ſprechen die Geſetze nur von einem ſchriftlichen Teſtamente und 
davon, daß das Teſtament vorgezeigt werben müſſe; es würbe aber eine reine 
nicht zu billigende Buchſtabenerklärung fein, wollte man bier lediglich ein ſchrift⸗ 
liches Teſtament als nothwendig voransfehen, ba ber Wille bes Vaters, daß feine 


natürlihen Kinder als eheliche feine Erben fein ſollen, ebenfowopl in einem . 


minblich errichteten Teſtamente ausgebrüdt und dem SRegenten durch Beweis 
biefes Willens davon Kenntaiß gegeben werben kann. 

143) Allerdings hat Marezoll inſofern Recht, bag ber Erbſchaftsantritt 
eine notbwenbige Borausfegung der legitimatio per testamentum iſt. Daß aber 
die Legitimation auch den Erwerb ber Erbſchaft bebinge, wie er annimmt, iſt 
unbegrändet und nur eine Bolge feiner irrigen Anficht, daß hier von Inteflat« 
fuccefflon die Rebe ſei. 


DOb das Teſtament ein fchriftliches ober mündliches iſt, Tann keinen 


| 
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bie Legitimation durch Reſcript heutzutage ertheilt, wenn auch gleich bie 
Ehe mit der Mutter der unehelichen, zu legitimirenden Kinder moͤglich 
iR, und ebenfo gilt das Daſein ehelicher Kinder fire kein Hinderniß ders 
ſelben. Indeffen muß doch angenommen werden, daß ber Regent, wenn 
die im römifchen Rechte begründeten Vorausfegungen der Legitimation 
vorliegen, diefelbe nicht verweigern kann, ohne die Juſtiz zu verweigern, 
indem in biefem Falle ein vollkommenes Recht auf die Legitimation 
vorhanden und die Legitimation unbedingt zugefagt if. Sobald aber 
biefe gefeglichen Vorausfegungen nicht vochanden find, kann man zwar 
dem Regenten nicht das Recht abfprechen, iiber diefelben binauszugchen 
and die Legitimation aus reiner Gnade zu gewähren; «6 ift aber immer 
feflzuhalten, daß im Zweifel anzunehmen fel, ber Regent habe fich Inner: 
halb der gefeglihen Schranken halten wollen, und hiernach ift das Legi⸗ 
timationsrefcript auszulegen. — Im teutichen Rechte giebt es noch eine 
befondere Art der Legitimation durch Refcript, deren Wirkung blos in 
der Aufhebung der Anrüchigkeit, welche mit der unehelihen Geburt 
nad) teutſchem Rechte verbunden iſt, befteht, Ehrlichmachung, fog. 
legitimatio ad abstergendum levis notae maculum. Max unterſcheidet 
daher in der Doctein eine volllommene und unvollflommene 
£esitimation (fog. legitimatio plena und minus plena), je nachdem ihre 
Virkung in ber Erlangung ber vollen Rechte Ehelichgeborener ober 
blos in der Aufhebung der Anruͤchigkeit befteht. — Inſofern durch bie 
Lesittimation eine bisher felbfiftändige Perſon der väterlichen Gewalt 
unterworfen werben foll, bebarf e6 dazu nothwendig der Einwilligung 
derfelben 249), daher kann felbft die Legitimation durch Reſcript auf 
Antreg bes Vaters ohne die Einwilligung des zu legitimirenden Kindes 
micht erfolgen; bie Legitimation durch nachfolgende Ehe iſt zwar ba: 
derrch nicht bedingt, hat aber ohne biefe Einwilligung die vÄrerliche 
Bewalt nicht zur Folge. Inſofern aber die Legitimation blos den 


4143) Bel. Buhhols, jurifl. Abhandi. Nr. 18, &. 242—248., Schon 
zur Zeit des Haffiihen Juriften galt der Grundſat: inviti Alii naturales non 
redigantur in patriam potestatem, ein Grundfag, welden Suftinian in bie 
Digefien aufnahm. L. 11.D.1.6. YJuftintan hat in ben Rovellen in Bezug 
ausf bie Legitimation dieſen Grundſat ausbrüdiich wieberhalt. Nov. 89. cap. 11. pr. 
Zr Anfehung der Legitimation burch nachfolgende Ehe wirb auf Grund bes 
Bamenifchen Rechtes zufolge der ſchon befprochenen Decretale Alexander III. 
im Cap. 6. X. IV. 17. die Entbehrlichkeit ber Einwilligung der Kinder behauptet, 
weil bie Kinder durch ihren Widerfpruch die Ehe ihrer Eltern, folglidy auch bie 
Samit gefehlih verfnäpften Wirkungen nicht bintertreiben Eönnten. Die Rechte 
Der ehelichen Geburt find nun allerbings eine mit dev She der Eitern nothwenbig 
verbundene Kolge und biefe müflen die Kinder ſich gefallen laffen, auch wenn fie 
wicht ihre Einwilligung dazu erklärt haben y infofern fie aber badurch der väters 
Ken Gewalt unterworfen werben follen, muß nad bem gebadhten Brundfage 
bes römifchen Rechtes, ber nicht aufgehoben iſt, ihre Einwilligung für . 
wenbig erachtet werben. Sintenis a. a. D. $. 138, R. 54, Wh. 3, G. 108, 
Dagegen verlangt SLäd a. a. D. 3b. 2, &. 299 bie Einwilligung der Kinder, 
weil man Wohlthaten Niemandem aufzubringen pflege. 





3 Böterlihe Gewalt. 


Steden der unehelichen Geburt tigen fol, ift eine Einwilligung bes 
Vaters nicht noͤthig; dieſe Legitimation kann von dem unehelichen , 
Kinde felbft oder deffen Mutter oder deflen Wormündern gefucht und 
erlangt werben. — Was die Wirkungen der Legitimation anlangt, 
fo iſt ned) roͤmiſchem Rechte diesfalls zwifdyen der Legitimation durch 
nachfolgende Ehe nnd ber durch Reſcript Fein Unterfchied 144), Der 
Vater erlangt dadurch die väterliche Gewalt über die legitimirten Kinder 
fowie ein Erbrecht gegen diefelben, gleichwie gegen eheliche Kinder. Die 
Kinder werben der väterlichen Gewalt unterworfen und erlangen da⸗ 
dach die Samilienrechte in Anfehung ihres natuͤrlichen Vaters ſowie ein 
Erbrecht gegen denfelben. und deſſen Kamilie, gleichwie eheliche Kinder. 
Db bie Kamilienzehte auch den Enkeln zu Theil werben, wenn nad 
dem Tode des natürlichen Sohnes, von welchem fie in rechtmäßiger Ehe 
gezeugt worden find, der Großvater feine Concubine heurathet, iſt bes 
ftritten, aber zu bejahen. Dagegen erwerben nach teutſchem Rechte 
Legitimirte nicht den Adel des Vater; es iſt diesfalls zwar auch ein 
Unterfchted zwifchen Legitimation durdy nachfolgende Ehe und der durch 
Reſcript angenommen und die Behauptung nufgeftellt worden, baß 
erftere den väterlichen Adel verleihe, letztere nicht; allein diefer Unter: 
ſchied ift unbegründet. Das Erbrecht, welches die Regitimirten erhalten, 
iſt, ſoweit ſolches gegen die väterlichen Anverwandten zufleht, nicht von 
der Einwilligung bdiefer Verwandten abhängig. Nach mandyen Parti- 
kularrechten gilt das Segentheil, wobei die Anfiht zum Grunde liegt, 
daß die Legitimation duch Reſcript ein Privilegium fei und daher 
Dritten keinen Eintrag thun dürfe 14®), Sehr flreitig Ift im heutigen 
Rechte die Frage, ob ber Megent durch Reſcript auch dann den Legiti: 
mitten Erbrecht verleihen Eönne, wenn zur Zeit der gefuchten Legiti- 
mation bereits eheliche Kinder vorhanden find 145). Es giebt darüber 
vier verfchiedene Anfihten. Nach Einigen bat biefe Legitimation die 
volftändigfte Wirkung. Nach Anderen foll in dem vorliegenden Kalle 
den ebelihen Kindeen der Pflichttheil zum Voraus gebuͤhten. Noch 
Andere halten zwar diefen Vorzug der ehelichen Kinder für ungegruͤndet, 
wollen aber doch letztere durch eine folche Vermehrung der Anzahl der 
Kinder in ihrem Pflichttheile nicht verkürzt wiſſen. Nach einer vierten 
Anfiht erhalten die legitimirten Kinder gar kein Erbrecht. Man muß 
zwei Kragen unterfcheiden; erſtens, was im Zweifel als muthmaßlicher 
Mille des Regenten anzunehmen fei, und zweitens, ob die Gewalt bes 


184) Bol. Slüda. a. D. 3}. 2, 8. 312 fig. 

1442) Beifniele ſolcher Partikularrechte fiehe bei Heimbach, Lehrb. des 
partikut. Privatrechtes ber zu den OAGerichten gu Jena und Zerbſt vereinten 
Staaten, $. 112. 

145) Vgl. über diefe Streitfrage Glhüſck a. a. O. S. 317 fiy., welder auch 
die Vertheidiger ber verſchiedenen Anfichten anführt. Nach römiſchem Rechte 
konnte die Froge gar nicht entſtehen, weil die Legitimation durch Reſcript nur 
dann ſtattfand, wenn keine ehelichen Kinder vorhanden waren. 


en 
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Regenten ſich ſoweit erſtrecke, dag er, ungeachtet eheliche Kinder vor⸗ 
handen find, uneheliche Kinder auf Anſuchen des Vaters mit der Wir⸗ 
fung der Erbberechtigung legitimiren koͤnne. Anlangend die erfle Frage, 
fo iſt im Zweifel immer anzunehmen, daß der Negent dasjenige gewollt 
babe, was mit dem gemeinen Rechte am meilten übereinfiimmte. Iſt 
daher das Dafein ehelicher Kinder In ‚der Bitefchrift des Waters ver 
fhwiegen, fo daß die von ihm ausgewirkte Legitimation unter der 
Ghaufel: ungeachtet ehelihe Kinder vorhanden ſind (non 
olıstantibus liberis legitimis) nicht ertheilt worden ift, fo muß das 
Reſcript als erſchlichen angefehen werden und kann den ehelichen Kin: 
dern keinen Eintrag thun, da nach der Megel Privilegien ohne Mach: 
heil des Rechtes eines Dritten verflanden werden müflen. In Betreff 
dee zweiten Stage fpricht für deren Bejahung, daß der gefeggebenden 
Gewalt unferee Regenten duch die Borfchriften Juſtinian's feine 
Schranke gelegt werden konnte, und daß die ehelihen Kender, fo lange 
des Bater lebt, Bein Recht auf deſſen Erbſchaft haben, daher auch durch 
die Legitimation unehelicher kein Recht derfelben verlegt wird. "Es kann 
innen daher nicht einmal ein Anſpruch auf den Plichstheil im Voraus . 
zugeflanden werden. — Hat gleich die Legitimation die Wirkung, daß 
fie die Rechte der ehelichen Kinder verleiht, fo machen dody. daven die: 
ienigen Vorrechte eine Ausnahme, beren Genuß von einer rechtmäßigen 
Geburt abhängt und welche ſich auf befondere Verordnungen und Ein- 
rigtungen gründen, fofern nämlich ehelihe Competenten vorhanden 
find, welche ſchon vor der Legitimation und gleich mit ihrer Geburt ein 
Recht darauf ertworben haben. Denn da Niemandem fein mohlerworbe: 
ned Recht entzogen werden kann, fo ift aud) die Legitimation unbefchadet 
des wohlerworbenen Rechtes eines Dritten zu verfichen. Dieraus folgt: 
bie Unfähigkeit der Legitimirten zur Lehensfoiget4®), die Ausſchließung 


derſelben von der Succeffion in Kamilienfideicommiffe, die mungelnde 


Stiftsfaͤhigkeit. Won Familienſtipendien dürften dagegen Regitimirte 
wicht auszufchließen fein, obichon fih Manche bafür erklären, fo lange 
ehelich geborene Agnaten, welche genußfähis find, vorhanden find. Denn 
Stipendien gehören zu den milden Stiftungen, und ſolche Stiftungen 
find fo zu erklären, daß Niemand ohne erheblichen Grund davon aus: 
geichloffen wird. Mithin darf jeder, welcher zur Familie des Stifters 
gehört, darauf Anſpruch machen. Vollkommen Legitimirte erhalten aber 
die Familienrechte. Auch wird bei Stipendien das Wort Samilte 
in fo weitem Umfange genommen, daß auch Verwandte von Seiten der 
Töchter darunter begriffen werben. 


D. Aufhebung der vätertihen Gewalt. Die väterlide 
Gewalt kann auf mehrfache Welfe enden. Diefer Begriff läßt ſich zus 
vordesft ſowohl als nur auf die Perfon des Vaters bezogen verftehen, 
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— 2) il. Fead. 26. $. 11. Bgl. den Artilel Echensfucceffion Bd. VI, 
. 42 
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fo daß alfo das Kind nicht ſelbſtſtaͤndig wird, mie auch bahin, daß das Ber- 
haͤltniß nach beiden Seiten hin völlig aufgeläft wird. Im erfteren Falle 
geht das Kind nur aus der Gewalt bes Einen, und zwar regelmäßig bes 
natürlichen Vaters oder eines entfernteren Abfcenbenten, ‚in die Gemalt 
eines Anderen Über; es tritt dies ein erſtens bei der eigentlichen Adoption 
(Im Gegenfage ber Arrogation), zweitens bei dem Tode, drittens bei ber. 
inceftuofen Ehe eines Adfcendenten, weldyer von einander abflammende 
Defcendenten verfhiedenen Grades hat, 3. B. wenn nach dem Tode des - 
Großvaters bie Enkel in die Gewalt ihres Vaters übergehen. Hier tft 
der zweite Fall gemeint und damit insbefondere bie Erlangung der 
vollen perföntichen Selbfiftändigkeit von Seiten des Kindes. Die Gründe 
dazu find fehr verfhhiedener Art; theils iſt es eine natürliche Rothwen⸗ 
digkeit, theils gefegliche Anordnung zur Strafe, theils Willkuͤr der Ber 
theiligten 1). 1) Nothwendig erliſcht die väterliche Gewalt durch den 
Tod des Gewalthabers, fobatd nicht in diefem Falle, wie vorher ermähnt 
wurde, "dis Kind nur aus der Gewalt des entfernteren Adfcendenten in 
die des näheren übergeht 148). Gleichfalls ertifcht die Gewalt durch den 
Lob des Kindes; indeffen iſt dieſes Ereignig unter Umftänden ohne 
Einfluß auf: ben dem Vater an ben Adventitien zufichenben Nie 
brauch 149), 2) Zur Strafe erlifcht die väterliche Gewalt für den 
Dater130): a) wenn er eine Incefluofe Ehe gefchloffen hat!31); b) wenn 
er bie Tochter verfuppelt 19%). 3) Die Aufhebung der väterlichen Ges 


447) Die mit gewiffen Würden, gu welchen das Kind gelangte, verbundene 
Unabhängigkeit von ber väterlichen Gewalt trat nad älterem Rechte ein, wenn 
ber Sohn flamen Dialis ober bie Tochter Veſtalin wurde. Gai. Inst. Comm. I. 
6. 130. III. $. 414. in. Ulpian, Fragm, Tit. X.$.8. Tacit. Annal. IV. 16. 
Gell. N. A. 1. 12, Roh Juſtinian's Borfchrift befreite der Patriciat 
(1.8. C. XII. 3. $. 4. Inst. I. 12. Nov. 81. init.), das Gonfulat, bie Würde - 
eines prätorifchen Präfeeten, magister militum , überhaupt jebe, welche von ber 
Gurte befreit, ſowie die Biſchofswurde von ber väterlichen Gewalt. Nor. 81. pr. 
eap. 1—3. vgl. mit L. 66. C. de decurion. X. 32. (31.). Dies iſt nit mehr 
praktiſch. 

148) Pr. $. 1. Inst, I. 12. 

149) Hat das Kind Defcendenten gu Erben, fo behält ber Vater ben Rieß⸗ 
brauch, mögen biefe Defcendenten in feiner Gewalt ftehen ober nicht. Nov. 118, 
cap. 1. Beſteht das Abventitium ſelbſt in einem Niegbrauche, fo erlifcht er in 
diefem Kalle nicht, fondern bauert für ben Water fort. L. 17. C. 111. 33. Wird 
das Kind von näheren Abfcendenten beerbt, als derjenige väterlihe Abfcendent 
it, weichem kraft väterlicher Gewalt der Nießbrauch zufteht, fo behält er eben= 
falls den Nießbrauch. Wenn aber ber Inhaber bes Nießbrauches das verftorbene 
Kind zufammen mit Geſchwiſtern ober Geſchwiſterkindern beerbt, fo erlifcht aus⸗ 
nahmsweife ber Nießbrauch. Bol. Glück, SInteftaterbfolge ©. 658 fig, Löhr, 
im Archiv für civil. Praris Bb. X, ©. 165 flg. Marezoll, in der Zeitſchrift 
u ae u, Proc. Bb. XI, &. 207 fig. Vangerow, Leitfaben Bd. 2, 

. 64 fig. 
4150) Val. darüber Buhholg, Abhandl. Ar. 16, ©. 2241—231, 
151) Nov. 12. cap. 2. 

182) L. 6. C. de spectaculis. (XI. 40. (41.). Buhhols a. a. D. 

S. 230 fig. Teugnet diefen Fall, inbem bie angeführte Gonftitution ben Töchtern 


u 
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Vaterliche Gewalt. 33 


welt darch weinttr if moͤglich durch Emanckpation, d. h. foͤrm⸗ 
liche Entlaffung aus der vaͤterlichen Gewalt. Betrachten wir zuvoͤrderſt 
kurz das Geſchichtliche 155), Nach aͤlterem roͤmiſchen Rechte konnte der 


Bater den Sohn freigeben duch Vermittelung 154) einer dreimal zu 


wiedechofenden Mancipation, welcher eine Manumiffion folgte. Bei 


Toͤchtern genügte eine einmalige Mancipation. Der ganze aus Mans _ 


cipationen und Manumiſſionen zufammengefegte Act ging vor Der 
Obrigkeit vor, vor welcher legis actio zuläffig war 155), und enbigte fich 
mit einer vindicatio in libertatem. Der Verkauf mußte kein imagindrer 
kin, und obwohl uns unbekannt ifl, feit wann der Verkauf zum Scheine 
geſchehen konnte, fo findet fi body umgekehrt eine durch wirkliches, 
d b. eine Zeit lang dauerndes mancipium vorbereitete Sreilaffung noch 
zur Zeit des Gaſus und Paulus Daher konnte Gajus fagen, 
ein nach der erfien oder zweiten Mancipation concipirter Sohn falle in 
feines Großvaters Gewalt, und die Meinung bes Labeo, baf das vom 
Sohne „qui in tertia mancipalione est‘ concipirte Kind ntit- feinem 
Bater in manecipio ſich befinde, fei nicht bie gerichtlich, angetemmene, 


zur das Recht giebt, bei foldken Handlungen bes Vaters fich an den geifllichen 
oder weltlichen Richter zu wenden (si velint) und alsdann der Water zum Exil 
und in metalla verurtHeilt wird. Infolge diefer capitis deminutio ($. 3. Inst. 1,12.) 
vertiere derſelbe auch feine väterlibe Sewalt; unmittelbar, ipso iure, gehe alfo 
die Gewalt wicht durch die Handlung bes Waters verloren, ſondern erfi auf bie 
erhodene Beſchwerde der Tochter durch den von der väterlihen Gewalt bes 
freieaden Ausſpruch des Richters. Da aber die Kaifer m Eingange ihren Willen 
ausfgrechen, ne potestatis iure frui voleant, und bie gedachte Beſtimmung felbft 
heutzutage unanwenbbar ift, fo hat Sintenis $. 143, N. 8, Bd. 3,.&. 180 
Stecht, wenn er nunmehr in bie Verkuppelung felbft einen Aufbebungegrund ber 
säteriiben Gewalt fegt. Noch wird häufig als ein dritter Kal, wo der Water 
die Bimalt zur Strafe verliere, der erwahnt, wenn er bie Kinder ausfeht. Als 
Beweisftellen bafür werben angeführt L.2.4. C. deinfant. expos. (VIII. 84. (82.)). 
Nov. 153. cap. 1. Zupdrberft muß aber bie eitirte L. A. ausgefchieben werben, 
weldge vielmehr mit Nov. 183. cap. 4. identiſch ift und von ben Herausgebern 
des Gober Seit Pacius als refiituirte Gonflitution aus Syn. Basil. AXXIU. 
cap. &. p. 318. 319. in ben Codex aufgenommen worden iſt. Bgl. Witte, bie 
leges restitutse des Juſt. Codex S. 311 fig. und Buchhol a.a.D. S. 222 fig. 
In der übrigens ungloffirten und deshalb nicht in Betracht kommenden Nov. 183. 
cap. 1. iſt aber nur von einer Gewalt Über Sclaven, nicht von ber väterlichen 
Gewalt die Rebe, wie Thon ber Ausdrud deonzorsi« zeigt, ſowie bie weiter vors 
temmenben Ausdrüde dovasix und &ievdepla. Auch L. 2. C. eit. ſpricht nur 
von Sclavenkindern. Indircck folgt aber, daß die väterliche Gewalt burch Aus: 
fegung des Kindes nicht verloren ging, aus L. 46. C. V. &., indem hiernach der 
Batır eineb ausgefegten Kindes zu beffen Verehelichung fetne Zuftimmung geben 
oder verweigern fann. Das Recht zur Einwilligung in die Ehe bes Kindes war 
abır ein Ausfiuß ber väterlihen Gewalt, und damit fagt dieſe Stelle indirect, 
daß trog ber Kusfegung des Kindes die Gewalt fortbauere. 
153) Bol. darüber Zimmern, Befchichte des roͤm. Privatrechtes Bd. 1, 
$ 225, &, 823 fig. i | 
458) Theoph. Paraphr. last, Lib. 1. Tit. 12.8.6. L.3. 8.1. D.4.8. 
155) L. &. D. 1. 7. L. 6. C. de emancipat. liberor. (VIII. 48. (49.)). 
Nor. 81. pr. 
XIL 3 
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da vielmehr (ulimur hac iure) das ins des Kindes unentſchieden bleibe 
wnd baf es mit des Vaters Manumiſſion befien potestas unterworfen, 
dagegen mit deſſen Tode sui iuris werde 130). Daher fprechen ferner 
Gafus und die ſpaͤteren Juriſten von in der Zwifchenzeit errichteten 
Teflamenten ober erfolgtem Zode137); haher hatte ber Mater auch nicht 
nöthig, den zum erflen oder zweiten Mal an ihn zuchdigefallenen Schu 
demſelben Käufer oder dor benfelben Perfonen zu mancipjren, obgleich 
Dies gewöhnlich geſchah 15%), ſowie überhaupt das Maucipicen zum 
Schein (dieis gratia) das Gewöhntichere war 139). An die erfle ober 
dritte Mancipation (am erflere bei Töchtern, an legtene hei Söhnen) 
konnte der Vater auch bie Bedingung ber remancipatio ‚(lex s, pactum 
Aduciae) Part der der Manumiffion Enüpfen und fo felbft die Quafi> 
patromasrechte eclangen1°0), zumal ba der parens mehr als der extraneus 
dabei beguͤnſtigt war 191), indem von jenem immerhin bie Liberalitdt 
ausging. Deun gezwungen, fein Recht aufjugeben, konnte in des Regel 
nicht einmal der Adoptivvater werden 102), der doch has ahaptirte Kind 
gegen feinen Willen emancipicen, aber dann freilich nicht. goch einmal 
aboptiren darf 163). Wenn der Bater dem Sohne ſich ale paterfamilias 
zu geciren längere Zeit verftattet (si diu passus est), fo kann daraus eine 
Vermuthung für gittige Emancipation entftehen 164), Es laͤßt dies auf 
eine bereits minder firenge Bewahrung der alten Emancipationsform 
ſchließen, welche indefien noch nach einem Refcripte Diocketian’s, 
nicht durch bloßen Confens, fondern „actu solemni‘‘ geſchehen mußte 163). 
Die bisher beſchriebene Emancipation heißt in der‘ Doctrin zum Unteres 
ſchiede von den gleidfzu erwähnenden anderen beiden Emancipations⸗ 
formen gmancipatio vetus. Kaiſer Anaftafius erlaubte dem Vater, " 
fih unmittelbar an den Kalfer zu wenden und von dieſem durch ei 
Mefcript die Emancipation des Kindes auszurirken, welches Mefcript 
jedoch bei der competenten Obrigkeit infinuirt und im Gerichte niebers 
gelegt werden mußte (fog. emamcipatio Anastäsiana). Dieſe At ber 
Emancipation tft nach ber in den Eoder aufgenommenen Gonftitution 16%) 
für den Fall eingeführt, wenn.die zu emancipirenden Kinder abwefend, 


136) Gai. last. Comm. I. $. 138. 

157) 6ai. I. c. Comm. Il. $. 1441. IU.8.6. Coll. LL. Mos. Tit. XVI. 
6.2, Ulpian. Fragm. Tit. XXIII. $. 3. mit L. 8. 8. 1. D. 28. 3. 

1358) Paul. Seat. Lib. II. Ti. 25.8.2. Gai.1l.c.1.$. 132. in. 

189) Gai. l. c. 1. $. 141. 

160) Gai.1.c. L 8§. 140, 

161) Gai. epit. 1.8.6.3. Theopb. und lust. 1.42. $. 8. lost. Il. 2. 

163) Gai. Inst. Comm. 1. 8.135. 1.31. D.1.7. 8. 10. Inst. 1. 12, 
L. 8. Gin. D. 38. 6. L. A. C. de ewanc. liber. (VIII. 48. (40.)). Auch flcht es 
in des paterfamilias Willkür, welches & > ec emaneipiren, wildes er in der 
Gewalt zurädbehaiten wild. L. 28.D.1. 7. 8.7. Inst. 1.12. 

163) L. 132. D. 48.4. L.9.C. ie 'adopt. (VIlL. 47. (48.)). 

464) L. 4. C. de pasrig potest, (VIII, AG. . 187. )). 

465) L. 3, C, de emanc. liberor. (VIII: 48. (49.)). 

166) L. 8. C. eod, 
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et zwar in derſolben Gegend ober. in derſelben Stabt anmelend, aber . 
aicht im Gerichte gegenwärtig find. Es iſt ſchon nad) ben Worten ders 
iben nicht anzunehmen, daß der Kaiſer diefe Emancipation bios für 
den Fall Habe einführen wollen, wenn die Kinder nicht in Perſon vor 
Bestyt erſcheinen könnten. Es Läßt fich Diefes umfoweniger annehmen, 
es diefe Gonftitution nicht, die einzige von dem Kaiſer kber die Eman⸗ 
cipation exlaflene iſt, wiewohl fie allein in den Goder aufgenommen iſt; 
vielmehr bat ber Kaiſer Schon vorher eine Verordnung erlaſſen, welche 
es ſelbſt im verfchiebenen feiner Conſtitutionen anflihet137), nach welcher 
er einem jeden Water die Erlaubniß ertheilte, die Emancipation feiner 
Kinder durch ein kaiſerliches Reſcript zu bewirken, ohne daß er babel der 
Unmöglichkeit des Erſcheinens der Kinder in Perfon vor Gericht Er 
wihnung that. Daf die Einwilligung der Kinder in der in den Gober 
aufgenommenen Conflitution als nothwendig erwähnt wirb, ift gleich» 
faßs kein Beweis dafür, dag nur für den Fall, wenn die Kinder vor 
Gericht nicht in Perſon erfcheinen koͤnnten, diefe Emancipation «ins 
geführt ſei; denn Diefe Einwilligung kann nach der Gonflitution ſowohl 
vor demfelben, als vor einem anderen Richter, ſowohl vor Einreichung 
der Birtfchrift und Bekanntmachung bes Emancipationsseferiptes, als 
nachher zu den Acten erklärt werben; es iſt alfo der Fall gedacht, daß 
bie Kinder felbft im Gerichte gegenwärtig find und vor ober bei Bes 
tanntmakhung bed Reſetiptes ihre Einwilligung erklaͤren. Nur bei 
infantes bedarf es der Einwilligung in die Emancipation nach der Gons 
ſtitution nicht. Die emancipstio Anastasiana hatte uͤbrigens gleiche 
Wirkung mit der alten Smancipation 168); nur Darin war fie von der 
Isgterem verfchieben, daß die nad) der Anaſtafianiſchen Gonftitution 
emancipirten Kinder dad Gucceffionssecht in das Vermögen ihrer Bes 
ſchwiſter, weiche in der väterlichen Gewalt geblieben waren, bebieften 169). 
Jauſtinian endlich fchaffte die alte Cmancipation gänzlich ab 170) und 
befimmte, daß die bloße Erklärung des Vaters vor dem competenten 
Richter, daß ſein Kind von der väterlihen Gewalt frei fein ſolle, ges 
sügen, der Bater auch bie legitima iurs (gefegliches Erbrecht und ge 
fegliye Tutel) auch ohne befonderen Vorbehalt behalten folle (log. eman- 
eipstie lustinianoa). Daher fagt er in den Inſtitutionen 171), durch 
feine Gonfittutten fei der Rechtsfag eingeführt worben: ut emaneipa- 
tones liberorum semper videantur quasi contracta fiducia fieri, cum 
zpud veteres non aliter hoc obtinebat, nisi specialiter eontracta fducia 
perens manumisisset. Diele Emancipation ift aur für ben Sal ver⸗ 


167) L. 18. CC. v1.20. L. 11. €. VI. ur Beide Sonktitutionen find nad 
ber Gubicription jünger als bie L. 5. C. ei 

168) L.8. C. cit.: Et personae, in a talie liberalitas collata sit, de aliona 
potestate, quasi a parentibus ex smancipatione manumissae, liberentdr. 

189) L.4.C.V.30. .L. 15.8. 1.C. VI. 88, $. 1. Inst, III. 8. 

170) L. 6. C. de emancipat. liberor. (VIII. (49.)). 

171) 4. 8. Inst. 111. 2. 
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ſtattet, wenn die Kinder im Gerichte gegenwärtig find. Auf die Gegen; 
wart der Kinder weifl au die von Theophilus17D und Harme⸗ 
nopulus aufbewahrte Formel, deren ſich der Vater vor Gericht 
zu bedienen pflegte, bin. Daher hat Juſtinian zum Vortheil der 
Abweſenden die emancipatio Anastasiana ausdruͤcklich beibehalten. Weber 
die Emancipation arrogirter Unmündiger iſt an einem anderen Drte 
diefe® Werkes gehandelt worden 174). — Die Emanchpation fegt in der 
Regel‘ die Einwilligung des Vaters und des Kindes voraus, kann alfo 
fo wenig gegen den Willen des erfleren al& gegen dem der legteren ges - 
fhehen. Doc finden verfchiedene Ausnahmen flatt. Es giebt a) Fälle, 
in welchen ber Vater zur Emancipation gezwungen werden kann. Diefe 
find: aa) wenn er die Kinder graufam und barbarifch behandelt 17%); 
bb) wenn dem Vater unter der Bedingung der Emanckpation etwas 
hinterlaſſen oder die Emancipation als modus einem Legate beigefügt 
worden iſt, fo ift dies vollkommen giltig 17%). War aber einem Ber: 
maͤchtniſſe die fideicommiflarifdhe Auflage: ur Alium emanciparet, bei: 
gefägt, fo fand flreng genommen fein Zwang zur Erfüllung flatt 177); 
aus Gründen der Billigkeit wurbe wenigſtens extra ordinem ein Zwang 
gegen den Vater verflattet 178); cc) auch dann, wenn der Vater für das 
Emancipiren ſich hat bezahlen laffen, findet aus allgemeinen Gründen 
und nach Analogie des vorigen Falles ein Zwang zur Emanckpation 
ſtatt 79), dd) wenn ein arrogirter Unmuͤndiger nach erlangter Pubertät 


172) Theophil. Paraphr. Inst. Lib. I. Tit. 12.9.6. | 
173) Aermenopul. Promt. iar. Lib. I. Tit. 17. 8. 7. edit. Heimbach. 


186. 

474) Vgl. den Artilel Adoptio Bd. I, &. 187. 

175] L. 5. C. 37. 12. Obwohl hier nur von einem einzelnen Falle die 
Rear ift, in welchem Zrajan den Vater zur Emancipation gezwungen habe, 
fo A doch unverkennbar hier ein Princip ausgeſprochen, zumal auch bei GSelaven 
0995 ähnliche Grundſätze gelten. Vangerow, Leitfaben Mb. 1, &. 402. 

176) L. 92. D. 35.4. Paul. Sent, Lib. IV. Tit. 48. 8. 1. 

177) L. 114. 8. 8. D. 30. ' ne | 
478) L. 92. 98. D. 85.1. Marezoll, in der Zeitfhr: f. Civilr. u. Proc. 
Ba XIII.S. 107, will eine Klage auf Emancipation wicht dem Rinde verfbatten, 
fonpern ‚nur demjenigen, welcher eventuellen Anfpruc auf bad dem Water Zu⸗ 
gemenbete abe, wenn er ben modus nicht erfülle. Hierzu giebt aber L. 92. cit, 
nicht nur keine Biranlaffung, fondern es tft auch gar nicht nothwendig, daß 
flets eine folche Perfon vorhanden fei. But. Savtigny, Syſtem des heut. roͤm. 
Rechtes Bo. 2, ©, 146. Vangerow a. a. D. ©. 408 fig. Sintenis, 
Civilrecht 6. 143, N. 16, Bd. 3, ©. 181. 

179) Als pofitiver Beleg kann allerbingg L. 1. 6. 2. D.37.12. bafür nicht 
angeführt werden. Denn ihrem ganzen Bufammenhange nach iſt der Sinn diefer 
Stelle der, daß der Vater, welcher als manumissor das Zeftament feines eman⸗ 
cipfeten Sohnes mit der bonorum possessio contra tahulas anfechten will, mit 
einer doli exeeptio zurücgewiefen wird, wenn er für die @maneipation Bizahlung 
augenommen oder wenn er dod nach ber Emaneivation eine hinxeichende Summe 
— an bat, damit er defjen letzten Willen nicht anfechte. Bangerow 
a. a. O. S. 402. wen 5 


ner en mE en nn nee 


. 
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shweift, dag ihm die Artogation nicht vortheilhaft ſei 18%); ee) wenn 
Jemand einen verichmeuderifchen emancipirten Sohn und von biefem 
Sehne Enkel Hat, welche in der Gewalt ihres Waters fich befinden, fo 
feun er die Enkel unter der Bedingung , daß ber Vater fie emankipice, 
za Erben einfegen 191)... Man darf nicht weiter gehen und dieſe Faͤlle 
richt blos als einzelne Beiſpiele beteachten und nicht den Grundſatz auf: 
ſtelen, daß auch noch aus anderen erheblichen Gründen nad) richter⸗ 
ſichem Ermeſſen ein Zwang zur Emancipation flattfinde 192), Es giebt 
bh) Fälle, in melden Kinder gegen ihren Millen emaneipist tverden 
innen. Dahin gehört: aa) wer ein fremdes Kind adoptirt hat, kann, 
wenn daſſelbe mündig ift, daflelbe nach Gefallen emancipiren 183); 
bb) wenn fich die Kinder undankbar und pflihtwidrig gegen die Eltern 
betragen, fo daß fie die Enterbung verdienen, läßt ſich nach Analogie 
deſſen, was bei dem arrogirten Unmündigen hinfichtlich der Eman⸗ 
cdipation gilt 194), ebenfalls die Zuläffigkeie siner Emancipation vwoider 
des Kindes Willen. annehmen, da Juſtinian von foldhen Kindern 
fagt: eos, causa cognita, emancipatione dignos esse 185), — Umgefchet 
koͤnnen Emancipirte auch in die väterliche Gewalt wider ihren Willen 
zurückgezogen werben, wenn fie ſich geöblich‘ gegen den Vater ver: 
gehen 136). — Bei dee Emencipatien gilt für den Vater etwas Eigen: 
thuͤmliches in Bezug auf die Adventitien. der Kinder; während nämlich 


duch die Aufiöfung der Gewalt fein bisheriges Mecht, ber gefegliche . - 


Nießbrauch, daran eigentlich völlig erlöfchen follte, wird ihm, gewiſſer— 
maßen zur Belohnung feiner Uneigennügigkeit, wenn er es durch bie 
Emancipation freiwillig aufgiebt, daflelbe ganz in der bisherigen Weiſe 
en dee Hälfte der Adventitien auf feine Lebenszeit erhalten (praemium 
emancipationis) 187), — Die V — der Kinder von Seiten des 


— 


4186) L. 32. 33. D. 1. 7. N ; 

181) L. 16. 6. 2.3. D. 25.10. Die Worte; id: per omaja iudicium 
testatoris sequendum est, verftehen Manche nit vom Zwange zum Emancipiren, 
{endern nur davon, daß ber Magiſtrat hier ftets bie Prodigatitätserklärung über 
ben Sohn ausſprechen müffe, z. B. Slück, Er. der Pand. Bd. 33, ©. 151 fie. 
Marezolti, in ber Zeitfchr. f. Civilr. u. Proc. Bd. V, S. 48 fig. Ruborff, 
Hecht der Vormundſchaft Bd. 4, ©. 315. Es iſt dies aber eine gewiß willkür⸗ 
liche Beihränkung allgemeiner Geſetzesworte und wird mit Recht von ben Meiften 
— Siehe Bangerow a, a. D. ©. 402 fig. und die von ihm Ange: 


182) Bie Mühlenbrud. Korff. von Glück Wh. 37, S. Mo fig, thut. 
183) Es ift dies bie herrſchende Lehre, welche auf 1. 132. pr. D. AB. 1. 
wird, aber an Buchholtz, Abhandl. Ar. 17, einen Gegner gefunden 
hei. Sollte ſich diefe Stelle auch möglicherweife anders erklären laffen „fo fuͤhrt 
doch bie natärlichfle Auslegung zu der gemeinen Anficht und ganz entfcheidenh 
ML. 10. pr. C. de adopt. (VIII. 47. (48.)). Auch ‚ließe ſich kaum ohne dieſes 
ä ‚warum Jufinian die adopfio minus plena eingeführt hätte. » 
184) $. 3. Inst. I. 11. 
re Bol. Slüd, Sri. der Pand. Bb: 2, ©. 417. 
) L. un. €. de in — liberis (VIH. 4. (80.)). - 
ML. 6. C. VI. Bol. den Artikel Peculien Bb. Mi, e. 878. 
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Vaters ober Losfagung (abdicatio, drroxigufsg) iſt ein ben Griechen 
bekannter Grund der Aufhebung der väterlichen Gewalt, welcher aber 
im roͤmiſchen Rechte nach einem Reſcripte Diecletian’s und Mari⸗ 
mian’s188) nicht anerfannt war 190). Es kommen zwar auch bei'den 
Römern Beifpiele vor, daß Väter ihre ungerathenen Söhne von ſich 
entfernt und aus ihrem Haufe verftoßen haben 19). Bine ſolche Wer 
ſtoßung war aber weiter nichts, als ein in ber väterlichen Bewalt und 
in der haͤuslichen Gerichtsbarkeit begruͤndetes Buchte und Beſſerungs⸗ 
mittel, ohne von befonderen rechtlichen Wirkungen begleitet zu fein, 
namentlich war fie Tein Grund der Aufhebung der väterlichen Gewalt. 
Ob es nun glei nicht an Juriſten fehlt, welche Heutzutage einer ſolchen 
Handlung rechtliche Wirkungen beilegen wollen 191), namentii des 
Berluſtes des Mechtes der Kinder auf Alimente, wenigſtens auf mehr 
als die nothdärftigen Alimente, forie des Verluftes der väterlichen Ges 
walt und aller daraus abfließenden Rechte auf Seiten des Vaters, nicht 


aber des Erbrechtes, darum aber auch die Verftoßung nicht allein vom 


Willen des Vaters, fondern vom Urtheil der Obrigkeit abhängig machen, 
fo. flehbt dem entgegen, daß auch in unferem teutſchen Mechte bie Ver⸗ 
ſtoßung als eine mit rechtlichen Wirkungen begleitete Handiung nicht 
anerkannt if 192), — Noch hat man als einen Grund der Aufhebung 
Der väterlichen Bewalt ſchon nach roͤmiſchem Rechte die Verjährung 
hingeſtellt 1%), Die hierauf bezogenen sömtfchen Stellen 1%) reden von 
dem Yale, wenn ein Kind fi) lange Zeit als feibfifländig und umab: 
bängig von der väterlichen. Gewalt geriet hatte, und wollen ben Vater 
ſolchenfalls mit ber Praͤjudicialklage de patria potestate wicht mehr ge⸗ 


hört wiffen. Es iſt Hier aber niche die Mede von einer Erloͤſchung der 


väterlichen Sewalt durch Verjährung, fondern vielmehr von der Beweis⸗ 
taft bei dem Proceffe wegen der väterlichen Gewalt. Tritt bes Vater 
als Kläger auf, fo hat er die Entflehung der väterlichen Gewalt zu be⸗ 
weifen; iſt diefe nicht zu leugnen, fo muß das Kind die Aufiöfung der 
Gewalt erweiſen; es foll aber bemfelben hier ſchon der Umſtand 34 
Statten kommen, daß ber Vater es lange Zeit über ſelbſtſtaͤndig bet 
leben und handeln lafſen 198), i 

E. Rechtomittel, welhe in Bezug auf die vaͤterliche 
Gewalt dem Vater oder dem Kinde zuſtehen tere)y. 1) Dem 


188) L. ©. C. de patria potest. (VIII. 46. (47. )). : 

189) Bol. darüber Glſc, Erl. ber Yand. Bb. 2, ©. M8 fig. 

190) Sueton. Octav. cap. 68. Plin. Hist. nat. Lib. VII. cap. 48. Valor. 
Max.Lib. V. cap. 8. 0.3.4. Bgl. au Brisson. de Verbor. Sigeiße. & Y- 
Abdicare,. 

191) 3. B. @täda. a. D. &. 437 fie 

192) Bel. Sintenis.a.a. D. 5188, R. 231, Bb. I, ©, 181. 

193) 3.8. Släd a. a. D. 8b. 2, S. 396, 

194) L. 28. pr. D. 4.7. L. 1. C. de patrie potest. (Vill. 46. (47.)): 

195) Sintents a.a. D. 9. 140, 3b, 3, ©, 180, 

19a) Bgl. Sintenis, Givilvecht 5. 140, Bo. Bd, @: AR. fg. 


— 
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Veter ſteht a) wider Dritts sin? Vindieation nach Analogie der rei vin- 
destio, das interdietum de liheris exhibendis, das iaterdictum de du- 
emdis liberis und überhaupt extraordinsria cognitio zu 100). b) Die 
Jaterdictd chen ihm auch gegen bie Muster des Kindes zu iM), 
e) Segen denjenigen, voricher als der vaͤterlichen Gewalt unterworfen In 
Anſpruch genommen wird, iſt ein prasiudicium oder eine extraordinaria 
ogsitio als flatthaft anzunehmen 199); Die Neueten nennen biefe Klage 
acie de patria potestate affirmstiva. Die proteſſualiſchen hiſtoriſchen 
Verſchliedenheiten, welche durch die roͤmiſchen Bezeichnungen angedeutet 
werden, find. völlig verfchwunden. Im heutigen Rechte erfcheint die 
Gabe für alle drei Fälle in der einfadyen Geſtalt eines klagbaren Rechtes 
{bo wirb Aber bie Zuläffigkeit der Bindication gefteltten), deffen Grund 
nach allgemeinen Regeln erörtert und entfchteden wird, während fein 
Inhalt überall derfetbe und. wobei nicht zu überfehen iſt, daß häufig 
golizeisiche Hilfe die foͤrmliche Klaganftellung erſetzt. Hiernach erledigen 
ſich auch die befonderen Beſtimmungen des Digeftentitels de liberis 
exrhibendis, z. DB. dag das Interdiet nicht gegen den als Kind in Aus 
pruh Genommenen felbft flatthaft ſei u. f. wm. Kerner find: die Vor⸗ 
Ichsiften deſſelben Titels über einfiweilige Aufbewahrung bdiefer Pers 
fonen, wenn fie Frauen ober unreife Kinder find, ale veraltet zu betrach⸗ 

ven, obwohl dem Richter proviſoriſche Maßregeln zu diefem Zwecke, wie 
ee anzuordnen ohne Bedenken freifteht. Dagegen iſt in ber 
Beſtimmung, daß bei unmändigen Kindern nach den Umſtaͤnden nad 
richterlichem Ermeſſen der Proceß bis zum Eintritte der Pubertät zu 
verfhieben oder fofort zu vechandeln fei 199), ein allgemeiner Grundſatz 
zu finden, und «6 iſt dies anzunehmen umforweniges ‚bedenklich, als das 
Intesefſe des Kindes offenbar noch fiärker betbeiligt ift, wenn mit ihm 
ſelbſt, als wenn mit einem Anderen uͤber dafjelbe gefttitten wird 200), 
Mit dem Übfiege tritt auch nothwendig eine Umwandelung ber bis⸗ 
berigen, namentlich auch ber vermögensrechtlichen Verhaͤltniſſe ein; es 
ift daher unbedenkiih, daß, infofern die Klage auf.Anertennung ber 
väterlichen Bewalt gegen einen Dritten burchgefegt wird, ber von diefem, 
umnterdeflen gezogene Erwerb durch ben filiusfamilias Gegenſtand ber 
Herausgabe und: des Erfages werde. 2) Dem Kinde ſteht umgekehrt 
gegen denjenigen, welcher fich die vätesliche Gewalt uͤber daſſelbe beilegt, 


196) L.1. 4 2. D.6.1. (und ad Sintenis, Erlaͤut. proceffual. Lehren 
38,1,6. 288). L.i.pr. L.8. pr. $. 3. D. 43. 30. Won ben Saterdicten 
i das * — fuͤr das — und das zweitt prohibitoriſch. L. 1. 
B I. D.43. 30. ueber das interdietum de liberis ducendis vergl. ben Artikel 
Iuterdiete Bo. V, &. 586 fig.; über das interdictum ds liberis exbibendie 
denfelben Artikel ©, 887 fig. 

197) L. 1. 8. 8. D. 43. 30. 

188) L.4:$.2.D:86.1. Bgi. auch L.3.$.83.D. 43. 30. 

199) L. 3. $.4: D.43. 30 

200) Bel. ee issue RB, ewe Eon]. Der ERUNRIDAR EN 
des DXGerichtes zu Kaflel Bd. &, ©. 98 fig. 
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Vaters oder Losfagung (abdicatio, drexkgukss) iſt ein den Selechen 
bekannter Grund der Aufhebung der väterlichen Gewalt, welcher aber 
im römifchen Rechte nach einem Referipte Diecletian’s und Marl 
mian’s188) nicht anerfannt war 18%). Es kommen zwar and) bei ben 
Römern Beifpiele vor, daß Väter ihre ungerathenen Söhne von fi 
entfernt und aus ihrem Haufe verftoßen haben 19%). Eine ſolche Ber 
ſtoßung war aber weiter nichts, als ein in ber väterlihen Bewalt und 
in der häuslichen Gerichtsbarkeit begruͤndetes Buchte und Beſſerunge⸗ 
mittel, ohne vom befonderen rechtlichen Wirkungen begleitet zu fein, 
namentlih war fie fein Grund der Aufhebung ber väterlichen Gewalt. 
Ob es nun gleich nicht an Iuriften fehlt, welche Heutzutage einer ſolchen 
Handlung rechtliche Wirkungen beilegen wollen 191), namentlich des 
Bertuftes des Mechtes ber Kinder auf Alimente, wenigſtens auf mehr 
als die nothdurftigen Alimente, ſowie des Verluſtes der väterlichen Ge: 
wait und aller daraus abfließenden Rechte auf Seiten bes Vaters, nit 
aber des Erbrechtes, darum aber auch die Verſtoßung nicht allein vom 
Willen des Vaters, fondern vom Urtheil der Obrigkeit abhängig machen, 
fo lebt dem entgegen, daß auch in unferem teutfchen Rechte die Wer: 
floßung als eine mit rechtlichen Wirkungen begleitete Handlung nich 
anerkannt If 192). — Noch hat man ale einen Grund dee Aufhebung 
der väterlichen Gewalt ſchon nach roͤmiſchem Rechte bie Verjaͤhrung 
bingeftene 1%8). Die hierauf bezogenen römtfchen Stellen 198) reden von 
bem Yale, wenn ein Kind fi lange Zeit als feibfifländig und umab: 
bängig von der väterlichen Gewalt geriet hatte, und wollen den Water 
ſolchenfalls mit ber Praͤjudicialklage de patria petestate wicht mehr ger 
hoͤrt wiffen. Es iſt hier aber nicht die Mede don einer Erloͤſchung der 
väterlichen Bewalt durch Verjährung, ſondern vielmehr von der Beweis: 
taft bei dem Procefje wegen der väterlichen Gewalt. Tritt ber Bater 
als Kläger auf, fo hat er die Entſtehung der vAterlichen Gewalt zu be 
weifen; tft diefe nicht zu leugnen, fo muß da6 Kind bie Auftöfung bes 
Gewalt erweiſen; es foll aber bemfelben bier ſchon der Umftand zu 
Statten kommen, daß ber Bater es lange Zeit über ſelbſtſtaͤndis hat 
leben und handeln laſſen 398). 

E. Rechtsmittel, welhein Bezugaufbie oäterlie 
Bewalt dem Bater oder dem Kinde zuftlehent®"). 1) Dem 


4188) L. 6. C. de patria potest. (VIII. 26. (87.)): ’ 

189) Bgl. baräber Gluc, Erl. ber Yand. Bb, 2, ©. 418 fig. 

190) Sueton. Octav. cap. 68. Plin. Hist. nat. Lib. VII, cap. 45, Valor. 
Max. Lib, V. cap. 8. 0.3.4. Bgl. auch Brisson. de Vorbor. Sigeile. 5. v 
Abdicere. 

19) 3.8. Btäd a. a. D. ©. 437 fig. 

192) Bel. Sintenis.a.a.D. s. 108, N. 31, 8. 9, &. 181. 

193) 3.8. Städ a.a.D. 8b. 2, S. 396, 

494) L.25. pr. D. 41.7. L.1. c. de patrie — (vili. 46. (47. )y. 

195) Sintenis a. a. D. $ 140, 8b. 3, ©, 180 

1%) Bol. Sintenis, Stolleedt $. 140, Br. 8, @: 129.118. 
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Betr chi a) wider Doitts eine Bindieation nad Analogie der rei vm- 


üestie, daS interdiotum de liheris exbibendis, das interdietum de du- 


amdis liberis und überhaupt extraordinaria cognitio zu 19). b) Die 
atervicte ſtehen ihm auch gegen bie Mutter des Kindes zu 1). 
€) Gegen Deufenigen, welcher aldıder vaͤterlichen Gewalt unterworfen in 
Inſpruch genommen wird, iſt ein praeiudicium oder eine extraordinaria 
eogaitie als flatthaft anzunehmen 39%); die Neueten nennen diefe Klage 
aclie de patria potestaie. alfirmativa.. Die procefinatiichen hiſtoriſchen 
Berigiedenheiten, melde durch die roͤmiſchen Bezeichnungen angedeutet 
werben, Mad völlig verfcwunden. Im heutigen Rechte erſcheint die 
Sachhe für ale drei Fälle in der einfachen Geſtalt eines klagbaren Rechtes 
(do wirb über bie Zutäffigkeit der Vindication gefteltten), deffen Grund 
nach allgemeinen Megeln erörtert und entfchieden wird, während fein 
Inhalt uͤberall derfetbe und. wobei wicht zu überfehen iſt, daß häufig 
polizeiliche Ditfe die foͤrmliche Klaganftellung erfegt. Hiernach erledigen 
fig and die beſonderen Beflimmungen des Digeftentitele de liberis 
exhibendis,, 3. B. daß das. Interdiet nicht gegen den als Kind in Ans 
(peu Genommenen feibft ſtatthaft ſei u. f. w. Kerner find die Vor⸗ 
ſcheiften deſſelben Titels über einfiweilige Aufbewahrung biefer Pers 
fonen, wenn fie Frauen ober unreife Kinder find, als veraltet zu betrach⸗ 
ven, obwohl dem Richter proviforiihe Maßregeln zu biefem Zwecke, wie 
überhaupt, anzuordnen ohne Bedenken freifteht. Dagegen iſt in der 
Beſtimmung, daß bei unmändigen Kindern nad den Umſtaͤnden nad 
ricterlichem Ermeſſen der Peoceh bis zum Eintritte der Pubertät gu 
verf&hieben oder fofort zu verhandeln fei 199), ein allgemeiner Grundſatz 
zu finden, und es iſt dies anzunehmen umſoweniget ‚bedenklich, ale das 
Sutevefle des Kindes offenbaz noch flärker betbeiligt ift, wenn mit ihm 
ſeibſt, als wenn mit seinem Anderen über daſſelbe geſtritten wird 200), 
Pit dem Obfiege tritt auch nothwendig eine Ummandelung der bis 
berigen, namentlich auch der vermögensrechtlichen Verhaͤltniſſe ein; es 
if baber unbedenklich, daß, infofern die Klage auf. Anerkennung ber 
vaͤterlichen Gewalt gegen einen Dritten ducchgefegt wird, der von dieſem 
unterbeflen gezogene Erwerb durch ben filiusfamilias Gegenftand der 
Herausgabe und des Erſatzes werde. 2) Dem Kinde ſteht umgekehrt 

gegen denjenigen, welcher fidy die väterliche Gewalt uͤber daſſelbe beilegt, 


106) L.1. 6.2. D.6.4. (und — Sintenis, Erlaͤut. proceſſual. Lehren 
3, 1,6. 288). L. 1. pr. L. 8. pr. $. 3. D. 43. 30. Won ben Juterdicten 
M dab = präparatorifch für das och und das zweite proßibitorifh. L. 1. 

. D, 43. 30. nr = Interdietum de liberis ducendis vergl, ben Artikel 


“ . o⸗ 0} 2 so. R 
198) L. 3. 8. 3. D. OG. 1. Bgl. auch L.3.$9.8.D.43. 30. 
199) L. 3. 5. 4. D. 43. 30 
200) Bal. ũber haupt ———— R, neue Gammi. der Encſthetdungen 
bes OASerichtes zw Kaſſel Bd. 4, ©. 95 fig. 
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deren Zuſtaͤndigkeit das Kind aber beſtreitet, eine Klage auf Anerken⸗ 
nung feiner Selbſtſtaͤndigkeit zu, welche bei den Neueren actio de patria 
potestate negativa genannt wird. — Das Verfahren und bie befonders 
auch hier wichtige Frage von der Beweislaſt richtet fi nad den all⸗ 
gemeinen Grundfägen. Der Vater als Kläger hat hiernach die Ent: 
ſtehung der väterlichen Gewalt zu bemweifen; iſt dieſe micht. in. Abrede zu 
fielen, fo muß das Kind deren Auflöfung erweifen; «6 kommt ihm 
aber zu diefem Behufe Ihon zu Statten, wenn der Vater. das Kind 
geraume Zeit hindurch felbftftändig hat leben und handeln laſſen 291). 
Iſt das Kind Kläger, fo kommt es darauf an, ob daffelbe verneint, daß 
der Andere fein Vater fei oder nur, daß ihm die väterliche Gewalt noch 
zuſtehe. Da letztere allemal mit der Geburt entſteht, fo gehört im 
zweiten Kalle die Behauptung ihrer Aufhebung zum Klaggrunde; im 
erſten Falle aber füllt der Berneinung der Vaterfhaft von Seiten des 
angeblichen Kindes gegenüber demjenigen, welcher Vater zu fein bes 
hauptet, der Beweis der Entfiehung der väterlichen Gewalt anheim. 
Es verhält fich hier ähnlich wie bei der Negatorienklage; indeſſen be 
darf es diefer Analogie nicht einmal, da der Beweis der Negative dem 
Kinde umfoweniger fih anfinnen läßt, als bier die Annahme eines Bes 
fieftandes für den Vater ganz unzuldffig if. Iſt übrigens das Kind, 
um deſſen Selbfiftändigkeit es fih Handelt, noch unmündig, fo fol, 
wenn demfelben ducch die vorzeitige Enticheidung der geringfie Nach⸗ 
theil droht, die Verhandlung des Rechtsſtreites bis zur Erreichung ber 
Pubertät ausgefegt und nad Befinden der Umflände und unter Ers 
wägung der beiderfeitigen Perfönlichleiten über feinen einflmeiligen 
Aufenthalt von dee Obrigkeit nähere Beflimmung getcoffen werden 202). 


1. Aelteres teutfhes Recht 2). Mac teutſchem Rechte 
iſt der Vater Vormund und zwar der naͤchſte Vormund ſeiner unmuͤn⸗ 
digen Kinder, wie ſich aus Stellen der Volksrechte und der Rechtsbuͤcher 
des Mittelalters ergiebt 2%), Die meiſten dieſer Stellen ſprechen von 
einer Vormundſchaft des Vaters nad der Mutter Tode und die übrigen 
enthalten wenigſtens nicht das Segentheil. Man könnte daher hieraus 
fließen wollen, daß das aͤltere Recht, fo lange beide Eltern lebten, bem 
Vater noch feine Vormundſchaft über feine Kinder beigelegt habe. Das 
für ift aber nicht nur kein Grund vorhanden, ſondern es widerfprechen 


201) L. 25. pr. D. 1.7. L.1. C. de patria potest. (VIII. 46. (47.)). . 

202) L.3.$.4.D. 43. 30. 

2303) Bol. befonders Kraut, Vormundſchaft nad ben Brundfägen bes 
— Rechtes $. 103—105, Bd. 2, S. 586—618, dem wir hauptſächlich 
“folgen. 

204) Lex Visigoth. IV. 2. 13. LL. Rothar. cap. 198..196. : Sädf, Sanpr. 
Sd. 1, Art. 11. Goslar. Statuten S. 19, 3. 21. Rechtsb. nach Diflinct. I, 
15, 8. Schwabenfp. 48, 3. 2 fig. Auch mehrere von Kraut angeführte Status 
nn bafjelbe. Die Stellen iind abgebrudt hei Kraut:n. a. D. & 887, 
ote 1. air BL 
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el auch andere Stellen ganz deutlich 299), Dazu kommt, ba auch 
noch das fächfifche Hecht, weiches den Charakter des altteutſchen Rechtes 
um treueſten bewahrt, ungeachtet die dem Vater gegen die Kinder vor: 
zugsweife zuftchenden Mechte mit dem Namen ber väterlichen Gewalt 
belegt werben , doch ben Bater ale natürlichen Bormund der Kinder bes 
wachtet, wsrüber fpäter das Nähere vorkommen wird. Es können aber 
wicht alle Befugniſſe, melche dem Vater nach teutfchem Rechte über feine 
Rinder oder an deren Bermögen zufteben, aus feiner Vormundſchaft 
über fie abgeleitet werden. Dies ergiebt fi, abgefehen von anderen 
Sründen, ſchon daraus, daß dem Vater auch nady Beendigung feiner 
Bormundfchaft nod mehrere Rechte über die Kinder bleiben, ſowie 
daraus , daß manche Rechte, welche er über die Kinder hat, auch ber 
Mutter da zuſtehen, wo dieſer entichieden Beine Vormundſchaft über die 
Kinder beigelegt werben kann. Zur Erkenntniß der aus der Bormund- 
ſchaft des Vaters über die Kinder entfpringenden Rechte muß zuvoͤrderſt 
feſtgeſtellt werden, welche Rechte mit Beendigung feiner Bormundfchaft 
aufbören, und zu dieſem Zwecke bedarf es wieder der Keftflelung der 
Berndigungsarten der väterlihen Bormundfhaft. Ehe aber von ber 
Beendigung eines Recdhtöverhältniffes die Rede fein kann, ar zuvor 
von ber Entftehung deſſelben gehandelt werben. 

A. Entſtehung und Beendigung der väterlichen 
Bormundfhaft Die vÄterlihe Vormundſchaft wird im diteren 
teutſchen Mechte allein durch die eheliche Abflammung der Kinder vom 
Bater begründet. So lange bie firengen Srundfäge des älteren Mechtes 
vom Brautkaufe noch beflanden, mußte hierbei allerdings immer vor: 
ansgefegt werden, daß der Ehemann bie Bormundfchaft über feine Ehe: 
frau befonders erworben hatte. Denn fonft kamen die Kinder immer 
unter die Bormundfchaft desjenigen, welchem die Bormundfchaft iiber 
ihre Mutter zuſtand 206). Seitdem aber das Princip aufgefommen war, 
dag der Ehemann immer fchon durch die Eingehung ber Ehe Bormund 
feiner Ehefrau werde 207), fielen die in der Ehe erzeugten Kinder jedess 
mal unter die Bormundfchaft ihres Vaters. Da uneheliche Kinder nach 
dem älteren Rechte immer rechtlos waren und Mechtlofe feinen Vor⸗ 
mund haben konnten 208), fo Eonnte hiernach ſchon der Vater nicht Vor: 
mund feiner unehelichen Kinder fein. Aber nicht blos das außer ber 
Ehe geborene Kind, fondern auch das vor der Ehe empfangene, wenn: 
seid) erſt nach Eingehung der Ehe geborene Kind ift rechtlos 209) ; es 


. fält daher auch diefes nicht: unter die Vormundfchaft feines Vaters. 


Hiernach konnten noch viel weniger ſchon vor der Ehe geborene Kinder 


— — — — 


205) Lex — 61. Magdeb. Schkffenſor. I, 8,4. Die Stellen find 
bgedrudt bei Kraut Bd. 1, ©. 291. Bd. 2, ©. 887 ‚R. 2 : 

206) Bol. Kraut a. a. O. Bd. i, S. 291. 

27) Bgl. Kraut a. a. O. Bd. 1, G. 178 flg. 

208) Siehe Kraut a. a. D. Wr. 1, ©. 81. 

209) Gädf. Landr. B, 1, Art. 36, $. 1. Schwabenſp. Cap. 37. 
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dadurch, daß ihre Eltern fpäter ſich heuratheten, unter Me Bormund⸗ 
fihaft ihres Waters kommen. Eine Legitimation durch Reſcript kannte 
das Ältere teutfche Recht ebenfalls nicht, und diefe konnte natuͤruich auch 
kein rund fein, einem Manne die Vormundſchaft über feine unehe⸗ 
lichen Kinder zu verſchaffen. Als fie fpäter in: Zeutfchland aufkam, 
hatte fie anfangs nur die Wirkung der Aufhebung der Rechtloſigkeit der 
Kinder. Die Rechtlofigkeit konnte alfo bei den auf diefe Weiſe legiti⸗ 
mirten unebelichen Kindern fein Grund mehr fein, dem Vater die Bor 
mundfchaft über fie zu verfagen. So lange ihnen aber diefe Art bee 
Legitimation nicht das Familienrecht Ihres Vaters ertheilte, konnte ſchon 
deshalb: der Water durch diefelbe nicht die Bormundſchaft tiber fie er⸗ 
langen. — Bas die Beendtigungsarten der väterlichen VBormunds 
ſchaft berriffe, fo erlifche diefelbe ſelbſtverſtaͤndlich ſowohl durch den Tod 
des Vaters, als durch den des Kindes, wenngleich natlırlich das unmüns 
bige Kind nach dem Tode des Vaters unter die fonft gewöhnliche Vor⸗ 
mundfchaft kommt. Dem Tode des Vaters fleht in diefer Beziehung 
befien aus irgend. einem Grunde eintretende Unfähigkeit zur Führung 
einee Vormundſchaft gleich, z. B. wenn er rechtlos wich, in Wahnfiun 
verfält, in den geiftlichen Stand tritt, in ein Klofter geht u. ſ. w. Es 
iſt nur die Frage zu beantworten, auf welche Welle bei Lebzeiten 
des Vaters deſſen Bormundfhaft Über Die Kinder beendigt wird, ohne 
daß der Grund in feiner Unfähigkeit zur Vormundſchaft liegt. Hier IR 

nun zuvoͤrderſt unbeftritten, daß dem dlteren teutfchen echte eine 
Emancipation im römifchen Sinne oder eine diefer ähnliche Aufhebungs⸗ 
art der vaͤterlichen Vormundſchaft unbekannt if. Ebenfo gewiß iſt es, 
bag durch Perheurathung der Töchter die vaͤterliche Vormundſchaft von 
ber Zeit an immer aufbörte, wo fie durch diefeibe ohne Weiteres unter 
die Vormundſchaft ihres Ehemannes kamen, weil ſich mit diefer bie 
Kortdauer der väterlichen Vormundſchaft über die Tochter nicht vertrug. 
So lange aber noch das Ältere Princip galt, daß der Ehemann nur daun 
die Bormundfchaft über feine Ehefrau erhielt, wenn er fie ben Wer: 
wandten derfelben abgekauft hatte 210), fo endigte fich die Vormundſchaft 
bes Vaters über die Tochter durch deren Verehellhung nur dann, wenn 
er fie infolge des Brautkaufes an den Ehemann abgetreten hatte. Chbenfo 
mußte ohne Zweifel bei beiden Geſchlechtern bie vaͤterliche Vormund⸗ 
{haft durch den Eintritt des: Kindes in ein Kofler fi endigen, ba es 
hierdurch ebenfall® einer neuen Bormundfchaft unterworfen wird, mie 
welcher die Fortdauer der väterlichen fich nicht verträgt. Auf ber anderen 
Seite iſt es ebenfomenig zweifelhaft, daß die vaͤterliche Vormundfchaft 
über eine unverehelichte Tochter überall, wo Geſchlechtsvormundſchaft 
gilt, auch nad) ereeichter Volljährigkeit derſelben fortbauert, ba fle bier» 
durch nicht fähig wird, ihr eigener Bormund zu fein. Dagegen iſt «8 
beftzitten, ob bei den Söhnen durch die Volljährigkeit ohne Weiteres bie 


310) Bgl, Krauta. a. ©. 3b, 1, 8.20, &. 171. fig: 
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siterfihe Bormundfchaft über fie aufhört, oder ob nicht vielmehr bei 
Ihnen die Beendigung derfelben an die Abfonderung vom Vater geknüpft 
M. Zur Beantwortung biefer Frage bedarf es zuvoͤrderſt der Keftflellung 
. der eigentlichen Bedeutung ber Abfonderung. Den Ausdruck Abfons 
derung nehmen hierbei nicht alle in gleichem Sinne; vielmehr ver: 
fieben Einige darunter die Abtheilung oder Abfchichtung der Kinder, 
Andere den Austritt der Kinder aus dem elterlichen Haufe in ber Abs 
ſicht, ſich ſelbſtſtaͤnbdig zu ernähren 211), Es iſt daher fehtzuftellen, ob 
die Abfonderumg in dem einen oder dem anderen Sinne oder In beiben 
zugleich als Beendigungsart ber väterlichen Bormundfchaft zu betrachten 
ſei. Abtbeilung oder Abfchichtung ber Kinder bezeichnet jedes Voraus: 
geben von Theilen bes väterlichen oder möütterlichen Vermögens an dies 
feiben in der Abficht, Ihre dereinftige Erbberechtigung auf den Nadytaf 
bes Abfchichtenden zu: vermindern. Sie kann entweder In Bezug auf 
afle Kinder. auf einmal oder nur. für das eine ober das andere Kind 
allein geſchehen 322), Gewoͤhnlich iſt fie mit der Abfonderung des Kin: 
des von Koft und Brote des Vaters verbunden 213) und diefe wieder mit 
der Abfonderung des Kindes im zweiten Sinne, d. h. mit dem Austricte 
beffeiben aus dem elterfichen Haufe verfnüpfe Es fleht aber alles dieſes 
in keiner nothwenbigen Verbindung miteinander. Denn nach dem 
Sachfenſpiegel kann der Bater fein Kind von ſich abfondern und es doch 
in der Koft behalten 214), und nur, wo eins der Eltern nach dem Tode 
des anderen mit ben Kindern bie zur Abtheilung in gemetnfchaftlichen 
Gütern gelebt bat, iſt mit der Abtheilung auch die Sonderung von Kofl 
und Brot immer in der Art nothwendig verbunden, daß der abtheilende 
Adfeendent, wenn er die Kinder noch ferner unterhält, den Erſatz der 
bafkr aufgewendeten Koflen aus deren Vermögen verlangen kann 215), 
In diefem Falle find alfo die Kinder nicht nur von dem Adfcendenten 
abgetheilt, fondern auch von deſſen Koft und Brote gefondert, bleiben 
aber doch im elterlichen Haufe. Dies ſcheint damit im Widerſpruche zu 
ſtehen, daß in vielen Rechtsquellen die abaetheilten Kinder immer den: 


— 


219) ATuch ſchon im Gachfenfpiegel wird, wenn in demfelben von einem ſich 
fondern des Sohnes von Seiten bes Vaters die Rede iſt, darunter eine Abfons 
derung bald in dem erften Sinne, 4. B. fächf. Landr. B. 1, Art. 18, 6.1. 8.2, 
Urt. 19, $. 1, bald in dem legten verftanden, 3. B. fächf. Landt. B. 2, Art. 17, 
52 In anderen Stellen: wird von einem in dem erften Binne abgefonberten 
Sehne beutfiger gefagt, er fei „unbetheilt von dem Erbe“ (B. 1, Art. 8, 8. 1), 
er jet von feinem Bater „ungefcyieden non dem Gute” (B. 1, Art. 10). 

2313) Sydomw, Darft. des Erbrechtes nach ben Srundfägen des Sachſen⸗ 
fpiegeis 5. 22. 

213) Daher der häufige Sebrauch der Ausdruͤcke, ein abgeſondertes Kind 
und ein And, welches im Brote bes Waters ift, in ganz gleicher Bedeutung, 
6.82. läd. Lande. B. 2, Art. 17,9. 3. Magdeb. Recht von 1304 Art. 49. 

214) Sächſ. Landr. B. 1, Art. 13, $. 1. : 

215) Goslar. Stat. &.15, 3. 22 - 24. Constit. de tutor. der Stadt Hörtcr 
von 1976 bei Wigand, Beſtphaͤl. Archiv 1. 3, S. 38. Die Stellen find abs 
gerndt bei Rrant 0.0.0.8. 2, ©. 593, R. 8. | 
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jenigen, welche in ber Were geblieben find, entgegengefegt werben 216), 
und biefer Ausdrud hier, wie auch fonft in der Bedeutung von Haus 
und Hof gebraucht zu fein fcheint. Wenn dies auch in den meiften 
Fällen richtig iſt, fo ergeben Doch andere Stellen, dag Were bier zus 
naͤchſt den Befig bezeichnet, insbeſondre den gemeinſchaftlichen Befig, 
bie Sefammtgewere, daher flatt ber Medensart „in ber Were“ bie andere 
„im Samende * auflam 217), Der meiftens ftattfindende Gebrauch der 
Medensarten „ abgetheilt werben” und „aus dem elterlichen Haufe ſchei⸗ 
den” als gleichbedeutend erklärt fi nicht nur aus bem mit der Ab⸗ 
theilung häufig verbundenen Austritte aus dem elterlichen Haufe, fondern 
befonder® auch daraus, daß, wenn im Falle des Dafeins mehrerer Kinder 
Eins oder auch ein Theil derfelben abgetheilt wurde, dies regelmäßig 
nur gefhah, wenn fie das elterliche Haus verlaffen wollten oder ſchon 
verlaffen hatten, und gerade von diefem Kalle fprechen die meiften jener 
Rechtsquellen. — Nach einigen Rechten hängt die Abtheilung ganz von 
dem Belieben des Vaters ab 218), nach anderen iſt er in gewiſſen Faͤllen 
dazu verpflichtet. Dieſe Faͤlle ſind aber in den verſchiedenen Rechten 
nicht immer dieſelben. Allgemein gehört dahin wohl nur der Eintritt 
des Vaters in ein Klofter, womit bie Kortführung der Verwaltung des 
Vermögens, von welchem die Kinder Abtheilung fordern können, fidy 
nicht verträgt 219%), Auch defien Wiederverehelichung gehoͤrt meiſtens 
dahin 220), Ferner findet nach einigen Rechten ein Zwang zur Ab⸗ 
theilung gegen den Vater flatt, wenn er verſchwenderiſch iſt 221) oder 
wenn er die Kinder ohne deren Schuld mißhandelt 222). In allen diefen 
Fällen tritt die Verbindlichkeit zur Abtheilung ein, ohne Rüdfiht dars 
auf, ob die Kinder münbdig find oder nicht. Nach manden Rechten 
aber haben die Söhne, auch ohne das Dafein eines der angeführten 
Gründe zur Abtheilung, mit erreichter Muͤndigkeit immer das Recht, 
fie zu fordern 228), nach einigen aber nur unter der Borausfegung, daß 
der Vater im ——— lebe 224), Nicht fo Häufig iſt das Recht der 


216) 3.8. Lüb. Recht Cod. Hach. II. art. 204. Cod. Brock. II. 48. Ham⸗ 
burg. Stat. v. 1270 111, 2, 4, 17. IV, 6. Altes Lüneb. Stabtr. &.46, 3.12 fie. 
(Ausg. von Kraut) ©. 47, 3. 19 fig. 

" 217) Pauli, Abhandlungen aus dem Lüb. Rechte Th. 2, ©. 158. Th. 3, 
. 88 fig. 

218) Ramentlich fcheint Hierher das Necht des Sachſenſpiegels zu gehören, 
ba darin nirgends von einer Pflicht der Eltern, ihre Kinder abzufondern, die 
Rede iſt. Sydow, Erbrecht S. 88. Andere "Quellen, welche fich deutlich 
darüber ausſprechen, führt an Krauta.a. D. Bd. 2, ©. 504,8. 11. 

219) S. Berl, Brem. Büterrecht ber Ehegatten ©, 340, 

2320) 3. B. Läb. Recht Cod. Hach. Il, 19. 

221) Brem. Stat. v. 1428 II, 11. Brem. Stabtb, 2 1303 Städ 4. 
Stat. v. 1433 Stuͤck 8. ©. Yauli, Abhandl. Th. 2, &. 177 

222) Kl. Kaiferr. 2,5. Ausg. von Endbemann. 

223) Lex Visigoth. IV. 3. 13. IV.8. 3. Schwabenſp. 53 und 189. 

334) Lüb. Recht Cod. Hach. Il. 20. Brem. Stat. v. 1303. Gtat. v. 1428 
I, Tu. v. 1833 Stat. 7. 


‘ 


Bäterliche Gewalt. 45 


Liter, im Kalle ber Berheurathung Abtheilung zu verlangen 235), 
uud noch feltener ein folches Recht derfelben im Kalle erreichter Voll⸗ 
jäprigkeit 86). Aber auch ba, wo der Vater in geteiffen Fällen zur 
Abtheilung mit den Kindern gezwungen werben konnte, burfte er gewiß, 
auch ohne daß ein ſolcher Fall vorlag, eine folche Abtheilung vornehmen, 
die Kinder mochten mündig fein oder nicht. — Was die Frage beteifft, 
eb die Abtheilung des Vaters mit den Kindern zu den Beendigungs: 
arten der väterlichen Bormundfchaft gehöre oder m. a. W. ob die Be: 
endigung der Bormundfchaft immer nothwendig mit der Abtheilung 
verbunden fei, fo kann bei deren Beantwortung zuvörderft darüber kein 
Zweifel fein, daß die Beendigung der väterlichen Bormundfchaft nicht 
nothivendig von der Abtheilung in der Act abhängt, daß das Kind vor 
gefhehener Abtheilung immer unter der Bormunbdfchaft des Vaters 
Rinde. Denn unzweifelhaft kann über einen Sohn, welcher nady er: 
reichter Muͤndigkeit einen befonderen Haushalt anlegt oder Über eine 
fi) verheurathende Tochter die väterliche Bormunbfchaft nicht fortdauern, 
ſollte auch von Selten bed Vaters eine Abtheilung mit ihnen flatt- 
gefunden haben. Die Frage kann daher nur fein, erſtens, ob buch die 
Adtheilung volljähriger Kinder immer, wenn fie auch nicht zugleich das 
vaͤterliche Haus verlaffen, die Bormundfchaft des Vaters beendigt wird, 
und zweitens, ob die auch fchon vor der Volljährigkeit der Kinder vom 
Bater vorgenommene Abtheilung diefelde Wirkung habe, Anlangend 
die erſte Frage, fo wurde da, wo Geſchlechtsvormundſchaft galt, durch 
die Abtheilung volfähriger Töchter, welche nicht zugleich heuratheten, 
des Vaters Vormundſchaft über fie nicht beendigt, da fie immer noch 
einen Bormund nöthig hatten und der Vater der naͤchſte Bormund ber 
Tochter war. Wo hingegen keine Gefchlechtsvormundfchaft galt, ver: 
biele fi die Sache bei Töchtern, ebenfo wie bei Söhnen. Muͤßte die 
Frage bei Söhnen bejaht werben, fo wäre dabei nothwendig voraus: 
zufegen, daß auch der volljährige Sohn der väterlichen Vormundſchaft 
noch fo lange unterworfen blieb, bi er entweder das väterliche Daus 
verließ ober der Bater ihn von fich abtheifte. Allein diefe Borausfegung 
M nicht richtig. Denn der Srundfag, daß nur folche Perfonen maͤnn⸗ 
lichen Geſchlechtes, welche entweder ein beftimmtes Alter noch nicht er: 
reicht haben oder Über ein foldhes ſchon hinausgekommen find, einen 
Vormund haben Eönnen 227), ift in den teutfchen Rechtsquellen fo all: 
gemein ausgeſprochen und ebenfo treten nach denfelben die Wirkungen 
der Mündigkeit fo unbedingt mit einem beffimmten Alter ein, daß fich 
eine Ausnahme der Söhne, welche von ihrem Vater noch nicht abs 
getheilt betheilt find, nicht annehmen laͤßt. Auch laſſen einige Recreguelen bie 


2325) Sie haben dieſes Recht der Mutter negen über, wenn biefe im Witwen 
Rande lebt, nach den Brem. Etat. v. 1428 II, 8, womit die Stat. v. 1303 und 
2. 1433 a. a. O. übereinftimmen, 

226) 3. 3. Alt. Mühthauf. — bei Foͤrſtemann S. 20. 

227) Bgl. Avaut a. a. D. Bd. 1, S. 109. 
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Bormunbfchaft ded Vaters ausdruͤcklich nur bis zu einem gewiſſen Alter 
der Kinder dauern 2%). Die erſte Frage iſt daher zu verneinen. Die 
andere Frage anlangend, ob durch bie Abtheilung noch nicht wolljähriger 
Kinder oder Zöchter vor ihrer Verheurathung die vÄäterliche Vormund⸗ 
ſchaft über fie exriöfche, fo würde, wenn fie zu bejahen wäre, nothwendig 
anzunehmen fein, daß wegen der Unfähigkeit der Kinder, fih und das 
Bermögen, mit welchem fie abgetheilt find, felbft zu vertzeten, die Soͤhne 
bis zur Mündigkeit, die Töchter bis zu Ihrer Verehelichung einen andes 
ven VBormund haben müßten. Einige Rechtsquellen beftätigen biefe 
Annahme 229). In anderen Nechtsquelien aber wird ausdrüdtich gefagt, 
daß der Vater auch nach ber Abtheilung mit den Kindern deren Vor⸗ 
mund bfeibe 330), oder es ergiebt diefes der ganze Zufammtenhang 221). 
Das Letztere ift wohl mit Kraut für das dem Geiſte des teutſchen 
Rechtes am meiflen entiprehende und daher für das ucfprüngliche 
Princip zu halten. Abgefehen davon, baß in der älteren Zeit, fo lange 
die Abtheitung noch ganz von dem Willen des Vaters abbing, diefelbe 
wohl nur dann gefhah, wenn bie Söhne mündig waren und daher 
keinen Bormund mehr nöthig hatten oder die Töchter ſich verheuratheten 
und dann die Bormundfchaft des Ehemannes flatt der väterlichen eins 
trat, wurde in der fpäteren Zeit, wo auch eine frühere Abfonderung der 
Kinder zuläffig und unter gewiſſen Vorausfegungen fogar nothwendig 
war, doc, fo lange fie im väterlichen Haufe blieben, das Vermoͤgen, 
mit welchem fie abgefondert waren, vom Bater nicht fofort heraus: 
gegeben, fondern vorläufig zugleich mit dem feinigen verwaltet, fo daß 
die Abfonderung nur darin befland, daß man feflfegte, was von dem im 
den Händen des Vaters befindlichen Vermögen eigentlid den Kindern 
gehoͤrte und ihnen dieſes auf irgend eine Arc ficher flellte oder auch 
darin, daß die Kinder für den Augenblid noch gar kein eigenes Ber: 
mögen erhielten, fondern vorläufig nur eine Kocderung auf eine bes 
flimmte, ihnen demnähft als ihre Abfindung. auszuzahlende Geld: 
ſumme 22), Die Gefahr, daß der Bater das den Kindern angemwiefene 
Vermögen verbringen möchte, war aud in der That nicht größer als bei 
dem ihnen von Anfang an gehörigen Bermögen, namentlich, ba Die 
Verwandten des Kindes in diefer Beziehung das Recht, ihn zu beauf: 


2328) Alt. Muͤhlhauſ. Rechtsb. bei Körftemann ©. 34. Die Stelle if 
abgedrudt bei Kraut a. a. D. Bd. 2, S. 587, N. 2. 

229) Goslar, Rechtserkenntuig bei Bruns, Beitr. &. 193, Nr. 20 4. E. 
und zu beffen Erflärung Kraut a. a.D. Bd. z S. 308, N. 22. Goslar. 
Stat. &.17,3.1—8. Gädf. Diſtinet. bei Pölmann, 10, 8. 

230) Alt. Luͤneb. Stadtr. &. 35, Ausg. von Kraut, Const. de tutor. 
der Stadt Hörter v. 1376 bei Wigann, N 1, 3, 37 fig. Die Stellen fiad 
abgebrudt bei Kraut Bd. 2, ©. 599, R.3 
— * Dies gilt vom Lübiſchen Nechte. Bol. Pauli, Abhandl. Ih. 2, 

.1 

2333) Val. Pauli a. a. O. S. 193 fig., der dies durch Beiſpiele aus dem 

Lübeder Stadtbuche biegt. 
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. Migen, wale üsher jeden anderen Vormund, hatten. Eine Ausnahme 
um aber natisrlich dann ein, wenn Verſchwendung bes Vaters die Ab: 
teilung veranlaft hatte, indem er in biefem Kalle ſelbſtverſtaͤndlich 
venigſtens in Anſehung des den Kindern überwielenen Vermögens nicht 
mehr Bormund derjeiben fein Eonnte. — Gehört die Abtheilung mit den 
Kindern hiernach nicht zu den Beendigungsarten ber väterlichen Vor⸗ 
munbiaft, fo entſteht ferner die Frage, wie es in diefer Beziehung mit 
der Abfonderung Im zweiten Sinne, mo biefelbe die Anlegung eines 
befonderen Daushaltes bezeichnet, flieht. Diele Frage zerfällt wieder in 
zwei andere; bie erfle iſt, ob Die väterliche Vormundſchaft über die 
Kinder andy nad der Mümnbdigkeit derfeiben fo Lange fortdauert, bis fie 
einen hefonderen Haushalt anlegen; die zweite ift, ob ein Kind, wenn 
es vor Erreihung ber Muͤndigkeit einen abgefonderten Haushalt gründet, 
daducch immer aus ber vwäterlihen Bormunbfchaft heraustritt. Bei 
Toͤchtern iſt die Beiahung beider Fragen unzweifelhaft; denn es ſteht 
fe auf der einen Geite, daß eine Tochter, fo lange fie ſich nicht verehe⸗ 
licht und ihr Vater lebt, unter defjen Vormundſchaft bleibt, und auf der 
anderen Seite, daß eine vor Erlangung der Mündigkeit heurathende 
Tochter duch bie Verehelihung immer aus der väterlichen Bormunds 
ſchaft heraustritt, und in die Vormundſchaft ihres Ehemannes übergeht. 
Bei den Söhnen hingegen ift die erſte Frage aus benfelben Gründen zu 
verneinen, aus welchen nad, dem früher Bemerkten ihre Volljährigkeit 
Immer die Beendigung der väterlichen Vormundſchaft zur Folge hat, 
obs daß es des Dinzutsetend der Abtheilung mit bem Vater bedarf. 
Es if Daher nur noch die andere Frage zu beantworten, ob, wenn Die 
Soͤhne ſchon vor Erreichung der Mündigkelt einen befonderen Haushalt 
geunden, dadurch die väterlide Bormundfchaft aufböre. Diele Frage 
ik mit Kraut ebenfalls zu verneinen. Wollte man das Gegentheil 
annehmen, fo wäre das Schweigen der teutjchen Rechtsquellen von Diefer 
Beendigungsart ber väterlichen -Bormundfchaft, weldye doch unter jener 
Berausfegung häufig genug vorgefommen fein müßte, cbenfo unbes 
greiflich, wie daß fie die Wirkungen dev Muͤndigkeit ſo unbedingt von 
des Erreichung eines gewiſſen Alters abhängig machen, ohne auch nur 
eins Andeutung zu enthalten, woraus auf das Vorkommen einer ſo 
gewöhnlichen Ausnahme gefchloffen werden könnte. 

B. Wirkungen ber vdterlihen Vormundſchaft. Was 
zanachſt die Wirkungen der väterlichen Vormundſchaft 4) in Bezug auf 
Die Perſon der Rinder betrifft, fo gehört dahin: a) das Recht des 
Vaters, das Kind zu tödten, fe lange es noch keine Nahrung erhalten 
hat, ein Recht, welches ihm aber wohl nur in der älteften Zeit und vielleicht 
nur bei den Frieſen beigelegt wurde 238); 2) das Recht des Waters, 
wean er fi in Noch befindet, das Kind im die Unfreiheit zu verkau⸗ 


2333) Die bei Kraut a. a. D. Wh. 1, S. 45 abgedrudten Belege besichen 
ſch nur auf dic Frieſen. 
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fen 23%), Daß auch andere Vormuͤnder dieſe Rechte gehabt haͤtten, wirb 
nirgends gefagt. Dagegen kommen ſelbſtverſtaͤndlich bie jedem anderen 
Bormunde zuftehenden Rechte auch dem Bater zu, namentlich) Das Recht, 
fi des Kindes zu untermwinden 935) ; ferner das Recht, das Kind zu 
zuͤchtigen, welches früher ſoweit ging, daß der Vater wegen gewiſſer 
Vergehen es ungeftraft tödten burfte 23%). Weiter gehört babin das 
Recht, die Vormundſchaft an Andere abzutseten, was fi) aber bei dem 
Bater infofern wirkfamer zeigt, als bei anderen Vormuͤndern, als er die 
Kinder früher auch wider ihren Willen in en Klofter geben 27) -und fie 
noch zu einer Zeit ohne ihre Einwilligung verheuratben durfte, wo dies 
anderen Bormündern nicht mehr zufland 228). - Später war aber auch 
der Vater in beiden Faͤllen an bie Zuftimmung der Kinder gebunden, 
und fein Recht. über fle war nur noch infomweit wirkſam, daß er das ohne 
feine Erlaubniß in ein Klofter gegangene Kind aus bemfelden wieder Ju⸗ 
chäfordern durfte und daß das ohne feine Buftimmung fich verheu: 
rathende Kind dadurch fein Erbrecht an dem väterlichen Vermögen vers 
lor 239%), Auch darin fland der Bater nur jedem anderen Bormunde 
gleih, daß, fo lange der alte Brautkauf noch befland, wenn Jemand 
feine Tochter gehrurathet hatte, ohne ihm bie Vormundſchaft Über dies 
felbe abgekauft zu haben, die von der Tochter geborenen Kinder nicht 
unter die Bormundfchaft ihres Vaters, fondern unter die ſeinige kamen 249). 
Dies änderte fih, nachdem der Brautkauf in feiner alten Bedeutung 
abgelommen war. Endlich hat auch der Vater, wie jeder andere Bors 
mund, das Recht zur Vertretung bes Kindes in activer und paffiver 
Beriehung und zur Beitreibung der durch Vergehen gegen baffelbe oder 
durch Verlegung feiner Vorniundſchaft über daſſelbe verwirkten Com⸗ 
pofition #1). — E86 fragt fi) weiter, welche Wirkungen die väterliche 
Vormundſchaft 2) auf das Bermögen der Kinder Äußere, ba die 
Kinder nach den Grundfägen des teutfchen Rechtes, audy fo Lange fie 
unter der Vormundfchaft bes Vaters fichen, eigenes Bermögen haben _ 
tönnen. Bei Beantwortung biefer Frage muß man vor Allem bie 
Rechte, welche dem Bater aus anderen Gründen als vermöge Teiner Vor⸗ 
munbfchaft an dem Vermoͤgen der Kinder zulommen, ausfcheiden. Da: 
hin gehören alle diejenigen, welche er an dem Bermögen der Kinder 
immer fo lange hat, als fich diefe in feinem Haufe befinden, ohne Unter 


234) Capit. Caroli Calvi Tit. 36. c. 34. a. 864. Bol. ferner bie von Kraut 
2.0.D. Bd. 1, G. 40, N. 21. ©. 297 fig. angeführten Stellen der Rechts⸗ 
quellen. 

235) Vgl. darüber Krauta.a. DO. Bd. 1, 8.288 fig. Das Nähere wird 
in — Artikel Vormundſchaft vorkommen. 

236) Vgl. Kraut a. a. O. Bd. — — 292 fig. 
237) Can. 2—4. 6. caus. XX. q 
238) Vol. Kraut a.a. DO —* 4, E 328. 
239) S. Kraut a. a. O. Bd. 1, ©. 320—322, 
240) ©. Kraut a.a.D. Bb. 1, ©. 291 flo. 
241) Bol. Kraut Q, Q. D. Bd, 1, S. 329-—-390. 
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Wir zwiichen deren Minderjaͤhrigkeit oder Volljaͤhrigkeit, ſowie auch 
Yimigen Mechte, welche dem Buter, ohne Rückſicht darauf, ob die Kins 
vr noch bei ihm im Daufe wohnen oder nicht, immer bie zur Abtheis 
bang mit denfelden, aber auch nur bie zur Abtheilung, In vermögends 
ehrlicher Dinfiche zufteben. Alte dieſe Rechte find nämlich nicht buch 
de Vormundſchaft Üsder die Kinder bedingt und können daher auch nicht 
Tolgen derfeiben fein. Ebenſo liegt es in ber Natur der Sache, daß, wo 
ve Mutter nicht Bormünderin über ihre Kinder iſt, die von Ihe nad 
dem Tode ihres Ehemannes an dem Bermögen ber Kinder ausgeübten 
Rechte keine vormundfchaftlichen Rechte fein können, Nach dem früher 


Bemerkten If} uͤberall, wo das Vermögen der Ehe nad Beendigung der 
Ede infoferm als ein Befammtgut betrachtet wird, als der Überlebende 
Adſcendent es bis zus Abtheilung mit den Kindern als ein ungetrennte6 
"GER zu verwalten bat, in welchem fich ein beflimmtes Vermögen der 


“ Rinder nch nit unterfcheiden läßt, fondern ihre Anſpruͤche daran erſt 


durch Die Abtheilung in ein folches übergeben, bie Verwaltung des Bes 
famwmpgutes durch den Überlebenden Adfcendenten und deren Dauer nicht 
derch deſſen Vormundſchaft uͤber die Kinder bedingt. Daraus folgt, 
daß, wenn von Wirkungen der Vormundſchaft des Vaters auf das Vers 


. mögen 'ber Kinder die Rede iſt, dabei nur an das privative Vermögen 
. derſelben zu denken iſt. Bupörderfi.hat unzweifelhaft der Vater dieſes 


peisarive Bermögen der Kinder zu verwalten und zu benugen. Wo 
Diefes Recht nur fo lange dauert, als -die Kinder minderjäprig find 242), 
Behr ihm daſſelbe offenbar Eraft feiner Vormundſchaft zu. Hätte es In 
einem anderen Verhaͤltniſſe des Vaters zu den Kindern feinen Grund, 
fo wäre unerlläcih, warum es gerade auf dieſe Zeit beſchraͤnkt wäre. 
Die Mutter, wo fie nicht Dormünderin ihrer Kinder it, kann natuͤrlich 
diefes Recht nicht haben; es muß daher, wenn eine Mechtequelle e6 dem 


. Bater allein beilegt 943), angenommen werben, daß es ihm kraft feiner 
‚ Bermundfcaft Über die Kinder zuftehe. ‚Einige Rechtsquellen geben aber 


auch) ausdruͤcklich ale Grund des Rechtes des Vaters, das Vermögen der 
Rinder zu verwalten, deſſen Bormundichaft über dieſelben an 24). Auf 
der anderen Seite darf infolge des Dbigen ba, wo der Vater entweder 
dieſes Recht noch Über die Jahre des Dinderjährigkelt hinaus hat 245), 
oder es nicht blos ihm, fondern auch der Mutter beigelegt wicd 34), der 
Grund deſſelden nicht in der väterlichen Wormundſchaft gelucht werden. 





47) Both. Stat. v. 1379 Art. 26. 

23) 3.8. WRagdeb. Schäffenipr. I, 6, 3. Magbeb. Recht v. 1304 Art. 138 
N And abgedrudt bei Kraut a.e.D. Md.1, &.289), Schwabenſp. 
— Diterndeorfer Stat. Art. IV. bei Pafondorſ. Obsem. tor. unlr. T.II. 

oe 3. 8. im Burfer Sandr. Zit, 4, Art. 2,51, bei Pufondeorf Le, 
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— Nach dem Sachfenfpiegel hat der Bater an den Begenfländen des 
unter feiner Derwaltung fiehenden Vermögens der Kinder wegen feiner 
Bormundfhaft Aber fie eine Gewere 27). In dieſer Gewere find aber, 
ebenfowie in der Gewere des Ehemannes un den Sachen der Ehefrau, 
nur die mit dem Beſitze einer Sache verbundenen echte enthalten. 
Eigenthum und Überhaupt die Rechte, deren Uebertragung nur durch 
gerichtliche Auflaſſung zulaͤſſig iſt, ſtehen vielmehe den Kindern daran 
zu, ebenfo wie der Ehefran an ihren der Verwaltung des Ehemannes 
unterliegenden Sachen. Won einem Antheile der Kinder an jener mit 
dem Befige verfuüpften Sewere, wie foldyen die Ehefrau hat, iſt nirgends 
Die Rede; derfelbe iſt auch deshalb wicht anzunehmen, well bei diefen 
Gegenftänden nirgends einer Gemeinſchaft zwiſchen Vater und Kindern 
Erwähnung gefchieht. Die ganz verfhiedene Behandlung bes privativen 
Vermögens der Kinder, welches der Bater wegen feiner Vormundfchaft 
über fie verwaltet, von demjenigen, welches er nach dem Ableben ber 
Mutter in Gemeinſchaft mit ihnen bat, ergiebt ſich Daraus deutlich, daß, 
während ex in dem Leptererh mit den Kindern auf Gedeih und Verderd 
figt, und daher bei der Theilung mit ihnen nur das zur Zeit der Thels 
kung wirklich vorhandene Bermögen in Betracht kommt, gleichviel ob 
und aus weichem Grunde es fi in der Zwiſchenzeit vermehrt oder vers 
mindert bat), er das erftere Vermögen, gleich jedem anderen Bor: 
munde, den Kindern bei der Abfonderung immer in dem Beſtande, wie 

er es empfangen hat, zu gewähren hat, außer wenn ee beweifen kann, 
daß es duch Unglück und ohne feine Schuld untergegangen oder ab: 
handen gekommen ſei MY). Kür die Erfuͤlung diefer Verpflichtung hat 
der Vater, wenn er ſich wieder verehelidht, und auch nachher noch ba6 
Bermögen der Kinder in Dänden behält, nah aͤlteren und ſpaͤteren 
Rechtsquellen den Verwandten dee Kinder Sicherheit zu leiſten 22%). 
Hiernach enthält die Vormundſchaft des Waters nicht das Recht, etwad 
vom Vermögen der Kinder zu veräußern 81). Eine Ausnahme findet 
ftatt in den Faͤllen, im welchen nach altteutſchem Rechte jeder Vormund 
eines minderjährigen Kindes MWermögen feines Muͤndels veraͤußern 
Darf230). Einer Diefer Kälte Ift der, wenn die Veräußerung zur Echal⸗ 
tung be6 Lebens des Kindes nothwendig if. Befindet ſich blos der Water 
An Noth, ohne daß dies zugleich eine Noch des Kindes wäre, fo kann et 
nad den allgemeinen Grundſaͤtzen von den Rechten der nächfien Erben 
fein eigenes Gut, wenngleih das Kind daran das Meche der naͤchſten 
Erben haben, follte, ohne deffen Zuftimmung veräußern 339. Von einer 


MT) Sächſ. kLehenr. Kap. 74, 8.1 

248) Alt. Lüneburg, Stadtr. ©. v0, 3.14 fig. Ausg. von Kraut, 
20) Sachſ. Bandı, B. 1, Art. 11. “ 
250) Lex Wisigoth. IV. 3. 13. alt. üneb, Stadtr. ©, 35, 3. 10 fig. 
351) Schon die Lex Wisigoth. IV. 3. 13, fagt dies ausbrädlic. 

252) Vgl. über diefe Faͤle Krauta. a. D. Bd. 2, ©, 1923. 

253) Ausbrüdlid fagt dies Ki. Kaiferr: B. 3, Gap. 12, 
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Berechtigung des Vaters aber, in einem fotchen Falle das Gut des Kin: 
bes zu veräußern, findet fich nirgends eine Spur, und es iſt umfoweniger 
ia Grund, eine folche anzunehmen, als nirgends Jemandem im Notb: 
falle das Recht, fremde Sachen ohne Zuflimmung des Eigenthuͤmers zu 
betäußern , geflattef wien 2%). Wo aber In ſpaͤteren Zeiten jeder Vor: 
rund, auch ohne daf einer jener Fälle vorliegen mußte, zur Vornahme 
enersfer Verdußerungen mit dem Vermögen feines Dilindels berechtigt 
war, das dafür Empfangene aber wieder zum Nugen des Mündels an: 
legen mußte, fand gewiß auch dem Vater unter gleichet Voransfegung 
bie Befugniß jur Veräußerung des Vermögens feiner Kinder zu. 
Enblich ftand dem Bater ohne Zweifel urfprüngtic immer ein eigent: 
des Nießbrauchstecht am Vermögen der Kinder zu, fo daß er während 
ber Dauer ſeiner Bormundfchaft die Früchte aus biefem Vermögen nicht 
fuͤr die Kinder, fondern für fich bezog, auf der anderen Seite aber auch 
die Kinder erhalten und die Koften ihrer Erziehung beftreiten mußte. 
Freitich fagt Dies nur Eine der Älteren Rechtsquellen, welche zudem nicht 
einmal rein teutſches Recht enchält, ausdruͤcklich 25). Allein es war ein 


258) Daß auch das Werfangenichaftsrecht bier Keine Ausnahme begrände, 
berüber-fiche Kraut a. a. D. Bd. 2, ©. 610-612. Gr tritt der auch im 


Artikel Güterrechte ber Ehegatten Bd. IV, S. 941 von Bradenpdft 


augeuommenen, von Runde, teutſches ehel. Güterrecht S. 240 umd Anderen 
vertheldigten Anficht entgegen, nach welder die ben Kindern verfangenen Güter 
dem Eigenthume wach diefen Kindern zuftehen, ber überlebenbe parens aber baran 
sur eine Leibzucht hat; und erklärt das den Kindern zuflebende Werfangey> 
fhaftsceche für eine blofe Anwendung des Nechtes der naͤchſten Erben in Be: 
ziehung auf die Verdußerung von Erbgütern, wobei immer vorausgeiegt werbe, 
daß der Beſitzer dieſer Güter nicht eine bloße Eeidzucht daran habe. Dies ergebe 
fh beſonders daraus, daß die ben Kindern verfangenen Güter in mehreren 
Aechtsquellen aushrädlih eigene Büter des Überlebenden parens genannt wer: 
den (Rordhäuf. Stat. v. 13801456 B. 4, Art, 18. Alt. Berg. Landr. 54); 
ferner daraus, daß, wenn die Kinder das Eigentyum daran gehabt hätten, zur 
Beränßerung verfelben durdy den Überlebenden parens außer ihrer Zuſtimmung 
eu üummer die Ginwilligung ihrer naͤchſten Erben erforberlich geweſen fein 
würde, während dieſe ausbrädlich nur dann für nothwendig ertlärt wird, wenn 


bie Kinder, weil fie noch minderjährig find, nicht ſelbſt einwilligen können und 


fie Daher offenbar En m dem Erdrechte der Verwandten der Kinder, welches 
von der Diinderjährigkeit oder Bolljährigkeit ber legteren ganz unabhängig if, 
nur in dem von den Blutsverwandten eines Kindes demſelben feinem 
gegenüber zu erkheilenden Schutze ihren Grund haben kann. Diefe 
Gründe find unferem Erachten nad) wichtig genug, um bie erwähnte Anſicht für 
zutiätig, die von Kraut aufgeftellte für die allein richtige zu halten. Walter, 
tentſches Privatrecht $. 237 nimmt eine doppelte Form des Verfangenſchafts⸗ 
rehtes und bie von Kraut bezeichnete als bie weniger anomale und daher im 
Iweifel zu vermutgende an. Ob auf den Grund des Geldernſchen Landrechtes 
».10%, wo fi die andere Form des Verfangenſchaftsrechtes, weiche Kraut 
in Abrede ſtellt, findet, eine folhye angenommen werden koͤnne, muß hier bahins 
tzepeit bleiben. 

255) Lex Wistgoth. 17. 2, 13. Die Verpflichtung bes Waters, während 
Brfer Zeit Die Kinder zu unterhalten und die Erziehungskoſten zu beftreiten, wird 
— anerkannt fn ben Herforb. Stat. Gap. Is in Wigand’s Archiv 
68, os: 


4% 
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allgemeines Princip des altteutſchen Rechtes, daß urfprünglidy jeder 
Vormund unmünbiger Kinder ein Nießbrauchsſsrecht au dem Vermögen 
derfelben hatte 230); bei dem Water fprehen noch weit mehr Gründe 
dafuͤr, ale bei anderen Vormuͤndern. Dazu kommt, dag in allen diteren ' 
Rechtsquellen immer nur von ber Müdgabe des Gutes, weldes ber 
Bater empfangen hat, niemals aber aud von der Rüdgabe der Früchte 
aus demfelben bie Rede if. Spätere Rechtsquellen erfiären ben Vater 
allerdings für verpflichtet, das von den Nutzungen de6 Vermögens ber 
Kinder nach Beſtreitung dee Koften für ihren Unterhalt und ihre Er⸗ 
ziehung Erübrigte zu ihrem Nugen anzulegen 27). Wo diefes Princip 
galt, war dee Vater ebenfo wie jeder andere Vormund zur jährlichen 
Rechnungsablegung über feine Verwaltung verpflichtet 23%). — Die 
Frage anlangend, ob ein Kind, fo lange e6 unter der Vormundſchaft des 
Vaters ſteht, fi in Anfehung feiner Perfon und feines Vermögens vers 
pflichten und von feinem Vermögen etwas veräußern koͤnne, fo tritt dee 
Srundfag ein239), daß ein minderjähriges Kind durch feine Handlungen, 
foweit biefe nicht etwa in Delicten beſtehen, fich weder [chaden, noch 
verpflichten kann. Diefer Grundfag wird nicht nur in allen biecher 
gehoͤrigen Stellen der Mechtöquellen als ein ganz allgemeiner, für alle 
minderjährigen Kinder geltender ausgeſprochen, ſondern in einigen ders 
ſelben ausdruͤcklich auch auf Kinder, melde unter der Vormundſchaft 
des Vaters fichen, angewendet. Aus denfelben Gründen gilt für dieſe 
auch der andere Theil jenes Grundſatzes, daß ſelbſt wenn der Vater 
feine Einwilligung zu der Dandlung des Kindes gegeben bat, dieſes 
dennoch nach erreichten Volljährigkeit diefe Handlung binnen Jahr und 
Tag widerrufen darf. Hat aber der Vater in die vom Kinde contrahirte 
Schuld oder in die von biefem vorgenommene Veräußerung eingewilligt, 
fo muß er nach allgemeinen Brundfägen beide anerkennen, während ee, 
im Falle nicht ertheilter Einwilligung, an die vom Kinde contcahirte 
Schuld nicht gebunden ift 260) und das von diefem Weggegebene zurück 
fordern kann 221). — Wo dem Vater sine Gewere an dem Vermögen 
des unter feiner Bormundfchaft ehenden Kindes beigelegt wurde, mußten, 
fo lange dee Grundſatz beftand, daß Schenkungen nur dann giltig feien, 
% 


256)/Wgl. Kraut a. a. D.$. 89, Mb. 2, ©. YA fig. Das Nähere darüber 
wird in dem Artikel Bormundfcharft vorlommen. 
— al, Const. de tutor. der Stadt Härter von 1376 bei Wigand, Ardiv I, 
on 58) Const. de tutor, ber Stabt Härter a. a. D. 

259) Bgl. darüber die Ausführung bei Kraut a. a. O. $. 43, Bd. 2, 
— & fi. Wir werben darauf in dem Artikel Bormundbſchaft guräde 
ommen. 

260) Freiburger Stadtprivilegium d. 1120. Bremer Handfeſte v. 1218 
ze Die Stellen find abgedrudf bei Kraut a. a. D. Bb. 2, ©. 614, 


361) Breiburg. Stabtrodel aus dem 13. Zabrh. 5. 32. Sqchwabenſy. 53, 
Die Stellen ind abgebrudt bei Kraut ebb. S. 614 Ag., NR. 37. 
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wenn zugleich bie Gewere des Gegenſtandes auf den Beſchenkten uͤber⸗ 
tragen worden war, Schenkungen des Vaters an das Kind aus dem⸗ 
ſelben Grunde unwirkſam fein, wie Schenkungen ber Ehegatten unter 
einander 42), Wollte der Water mit dem noch unter feiner Vormund⸗ 


ſchaft ſtehenden Kinde ein and:res Mechtögefchäft eingehen ober eine 


Handlung vornehmen, deren Biltigkeit, wen es volljährig gewefen wäre, 
deſſen Einwilligung erfordert hätte, fo mußte er entweder andere Vers 
wandte deffelben oder In deren Ermangelung die obervormundfchaftliche 
Behörde dabei zuziehen, oder «6 war dem Kinde hierzu ein befonderer 
Bormund zu beflellen. Des Erſteren bedurfte es namentlid immer, 
wenn er die Kinder von ſich abtheilen wollte203); das Legtere fcheint bei 
anderen Rectsgefhäften, namentlich bei der Veräußerung einzelner 
Sachen der Kinder, wo dem Water eine folche niche allein zuftand, das 
Sewöhntichere geweſen zu fein 264). Aber auch wenn diefe Kormen von 
Eeiten des Baters beobadytet waren, blieb es ohne Zweifel ürſpruͤnglich 
dennoch bei der allgemeinen Regel, daß einem Kinde der freie Widerruf 
defien, was während feiner Dinderjährigkelt zu feinem Schaden ges 
fhehen war, nach erreichter Volljährigkeit zuſtand, da es eines eigents 
lichen Widerrufes nur bedurfte, wenn eine ber angegebenen Formen 
heobadytet war, während bei Nichtbeachtung berfelben das betreffende 
Geſchaͤft von Anfang an nichtig iſt 2e8). Daffelbe gilt auch, wenn bie 
Kinder ſelbſt während ihrer Minderjäprigkeit In die Veräußerung eins 
gewilligt hatten 266). Sowie aber fpäter, wenn jene Formen beobachtet 
waren, bie Widerruflichkeit als Megel bei den unter gewöhnlicher Vor⸗ 
mundfchaft ſtehenden Minderjährigen nicht mehr anerkannt wurde, fo 
IR dieſes auch bei ſolchen der Kall, welche unter der Vormundſchaft ihres 
Baters ſtehen 27). Auch leidet es keinen Zroeifel, daß, ſowie von jeher 
eine Ausnahme von jener Regel bei einer Theilung von Eachen, welche 
dem Rinde mit Anderen gemeinſchaftlich waren, eintrat 269), audy bie 
Kinder, welche während ihrer Minderjährigkeit mit Einwilligung ihrer 
Berwandten von Ihren Eltern abgetheilt waren, nach erreichten Voll⸗ 
jährigkeit die vorgenommene Abtheilung nicht widerrufen konnten 299). 


2623) — darüber Kraut 5. 88, Mb. 2, ©, 426 fig. 

265) Giche Ion Leges Longob. Lintprand, 6. 20. Alt. Lüb. Recht. Cod. 
Bech. 11. 191. Rorppäufer Stat. v. 1380 B. 4, Art. 223. Andere Nechtdquellen 
it an Krauta. a. D. Wd. 1, &. 92, R. 26, 27. 

34) Sronkf. Baculus iadicii aus dem 14. Jahrh. Art. 58. (Thomas, 
Oberhof ©. 333.) Frankf. — von 1324 Jun. 38. bei Böhmer, Cod. 

. Moeno-Francof. 1, 457 

265) Bol. bie Ausführung ara, a. a. D. 3b. 2, S. 5 fig. 

266) Goslar. Stat. &. 19, 3. 28 fig. 

37), Kraut a.a.D. Bo. 2, ©. 617, R. 33 führt eine Zürich. Urkunde 
». 1314 an und Hat bie ee Ötelle abdrnden laſſen. 

268) Bgl. darüber Kraut a. a. D. Wb. 2, ©. 23. Es wird dies in dem 
Irtilet Bormundfhaft vorkommen. 


260) Dies fagt ausbrüdtid des Alte Lüneburg. Gtadtr. S. 41. 3. 7 fg. 


ber Xusg. von Kraut. 
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mM. Heutiges Mechrt?70), Nach ber Meception bes römifchen 
Rechtes in Teutſchland haben zwar einige Juriſten beffen Nichtanwend⸗ 
barkeit in ber Lehre von der väterlichen Gewalt in Zeutichland und bie 
Beibehaltung der Grundfäge des älteren teutfchen Rachtes dahin bes 
hauptet 271). Indeſſen haben die meiften Juriſten bie Richtigkeit dieſer 
Behauptung fortwährend beſtritten; Partitulargefepe haben fie bier und 
da ausdruͤcklich verworfen???) und die tägliche Erfahrung in ben Be; 
richten giebt von dem Begentheile Zeugniß. Dies findet feine Erklärung 
feicht darin, daß das der teutfchen väterlichen Vormundſchaft entſprechende 
eömifche Inflitut, die väterliche Gewalt, zu JSuftinian’s Zeit gegen 
die urfprüngliche Strenge fehr gemildert worden war, und dadurch mit 
dem teutfchrechtlichen Berhältniffe des Vaters zu feinen Kindern viel mehr 
Jehnlichkeit erhalten hatte, als In feiner aͤlteren Geſtalt. Selbſt der Aus⸗ 
druck: Vormundſchaft des Vaters, iſt durch die dem roͤmiſchen Recht⸗ 
entlehnte Benennung: vaͤterliche Gewalt, aus unſerer Rechts⸗ 
ſprache verdraͤngt worden. Auf der anderen Seite iſt aber unzweifelhaft, 
daß das roͤmiſche Recht in dieſer Lehre nicht in feinem vollen Umfange 
jest Anmendung findet, indem nicht nur in Partikularrechten manche 
von demfelben abweichende Beflimmungen enthalten find, ſondern auch 
ihm entgegenflehende gemeinrechtliche Grundfäge in Geltung find, weiche 
in bald größerem, balb geringerem Zufammenhange mit dem alten 
teutfchen Rechte ſtehen. Namentlich beweifen die jegt geltenden Gründe 
der Aufhebung der heutigen väterlichen Gewalt, daß auch Ihr noch das 
Schugverhältnig, die Bormundfchaft, mit zum Grunde liegt, indem fie 
erlifcht, wenn volljährige Kinder durch Anftellung eines befonderen Haus: 
haltes fih von dem vaͤterlichen Haufe trennen oder Töchter heurathen, 
mithin aufhört, fobald der Brund der Schugbebürftigkeit aufhört oder 
das Kind durdy die Berheurathung unter den Schug, die Bormundfcaft 
einge anderen Perfon kommt 372). Auch hat fich die Anfchauung, daß 
der Bater Bormund feiner minderjährigen Kinder, die ſich in feines 
Gewalt befinden, fei, als ſolcher aber keiner gerichtlichen Beftdtigung 
bedürfe, fowohl in manchen Partitulargefegen, namentlich den [ad 
fifchen 374), als in der ſaͤchſiſchen Doctrin erhalten 37%). Die heutige 


270) Bgl. befonders Kraut a. a. D. $. 106-110, Bd. 2, &. 618—0669. 

274) Ramentlih Thomasius, diss. de usu practico tituli Instilutionem 
de patria potestate. Hai. 1712. &. (in Eiusd. Diss. academ. T. III. Diss. 98.) 
unb in anderen feiner Schriften. 

372) 3. ®. Const. elect. Saxon. v. 187% P. IL. eonst. 10. 

273) &. Heimbach sen. in Ortloff’s jurifl. Abhandl. Bd. 1, &. 590 
und Lehrbud des partilulären Privgtrechtes ber zu den OAGerichten gu Jena 
und 3erbft vereinten Staaten $. 108. 

2374) &o handeln die kal. ſaͤchſ. Erl. YO. Tit. IX. 6. 1. Altenb. PD. P. 1. 
Gap. vVi.$.2. Both. PO. P. I. Gap. VI, $. 2 von der Wertretung unmündiger 
Kinder durch den Water vor Gericht in dem Zitel: „Won denen Vormündern 
und deren Actoren.” Wal. auch Egl. fächf. Wormundfcaftsordnung v. 10. Octbr. 
1782 Gap. XiÄll, 8. 2, 3. 

275) Haubold, Eehrb. des kgl. jächf. Privatrechtes 8.80. Heimbach, 
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sinlie Gewalt if alſo ein aus roͤmiſchen und teutſchen Beſtandtheilen 
wimmengefoutes Inſtitut und Aufgabe des Kolgenden iſt es zu zeigen, 
inwieweit Die eömifchen Grundſaͤtze noch anwendbar geblieben ober durch 
tentiche Rechtogrundſuoͤtze verdrängt worden find. 

a Aus der heutigen vdterlihen Gewalt entfprin?: 
geude Rechte bes Baters gegen das Kind. Bereits oben bei 
Derfiellang des neueflen sömifchen Rechtes find die in der väterlichen 
Vewott begriffenen Rechte angeführt worden. Außer dem beſchraͤnkten 
Berlaufssedgte find die Rechte des Vaters dem Kinde gegenüber nach 
Jeſtinianeiſchem Rechte nur folgende: 1) das Kind iſt dem Willen des 
Vaters unterworfen und darf daher namentlich ohne feine Einwilligung 
ſich aicht verehelichen; 2) der Vater hat über das Kind das Recht 
mäßiger Züchtigung; bei fchwereren Berbrechen des Kindes gegen ihn 
muß er es aber dem Richter zur Beſtrafung Übergeben, welcher jedoch 
mit Zuziehung des Vaters die Strafe zu beflimmen bat7%); 8) der 
Bater bat in der Regel an allem Vermögen des Kindes, weiches nicht 
jum casirense And quasi easirense peculium gehört, das Recht bes 
Nießdrauches, welches auch das Verwaltungsrecht begreift; 4) er iſt 
berechtigt, die dem Kinde deferirte und von dielem ausgefchlagene Erb⸗ 
(Haft fuͤt ſich amzutseten; 5) er ifi befugt, in feinem Teflamente dem 
Kinde einen Bormund zu ernennen 277); 6) er ift berechtigt zur Pupillar⸗ 
fubiittation. — Bon biefen Rechten des Waters haben die unter A. 5.6. 
in Tentſchland unbedingt Anwendung gefunden, da Leine einheimifche 
Rechtsanſicht ihnen entgegenſtand, felbit nicht den beiden zulegt genanns 
ten Rechten, nachdem einmal das roͤmiſche Teflamentscchht angenommen 
werden war. Hingegen iſt das Hecht des Baters, das Kind zu verlaufen, 
and) in dem im neueften cömifchen Rechte ihm gegebenen beſchraͤnkten Um: 
fange in Teutſchland nicht zur Anwendung gefommen, denn das im der 
älteren Zeit auch bei des Teutfchen zuſtehende Verkaufsrecht des Vaters 
war fchen lange vor Einführung des roͤmiſchen Rechtes außer Anwendung. 
Der Gap, daf das Kind dem Willen des Baters unterworfen fei und 
ba6 damit zufammenhängende echt des Vaters zur Einwilligung in bie 
Ehe des Kindes hat zwar in Teutſchland fietd Anerkennung gefunden, 
kann aber doch heitzutage nicht mehr als ein Ausfluß der eigentlichen 
voͤterlichen Gewalt gelten, weil es nidyt nur der Mutter zulommt, fons 
dera aud nach aufgehobener vaͤterlicher Gewalt dem Vater bleibt. Ebenfo 
ttat der Anwendung des unter 3. genannten Züuchtigumgscechtes bes 
VBaters kein Hinderwiß entgegen, da ber Bater es auch nach teutſchem 
Rechte hat. Die im roͤmiſchen Rechte damit zufammenhängende Befug- 
niß des Vaters, das Kind bei [chwereren Vergehungen gegen ihn dem 


ar partik. Privatrechtes si, Sachſe, Großherz. ſaͤchſ. Privatrecht 
376) L. 3. €. de patria potest. (VEN. 46. (A7.)). 
377) Bol. den Axt. Bormundſchaft. 
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Richter zu übergeben und zu verlangen, daß derſelbe mit feiner Zugichung 
die Strafe beflimme, haben die gelehrten Juriſten nit nur ats in 
Keutfchland anwendbar betrachtet 978), fondern es haben auch ande 
auf Grund einer römifhen Geſetzſtelle 77%) die Behauptung aufgeflett, 
daß na roͤmiſchem Rechte der Dater das ungehorſame und ungersthene 
Kind aud ohne Vorwiſſen und Einwiligung der Obrigkeit in das Ber 
fängniß und ſelbſt in das Zuchthaus bringen dürfe, und dies auch in 
Teutſchland für anwendbar erflärt28), Dagegen haben Andere dies mit 
Grund befleitten 281). Abgefehen davon, daß Fälle der Anwendung jenes 
Grundfages wohl nur fehr felten vorgelommen find, vertrug fi deſſen 
Anwendung in der That nicht mit der Natur der heutigen Strafan⸗ 
ſtalten, öffentlicher Einrichtungen, welche von Privatwilltür unabhängig 
find. Aber aud ber Sag, daß der Richter die Strafe eines vom Bater 
wegen eines gegen Ihn begangenen Bergehens zur Beſtrafung überlieferten 
Kindes mit des Vaters Zuziehung zu beflimmen babe, laͤßt ſich mit dem 
Grundfägen des teutihen Criminalrechtes nicht vereinigen und hat das 
ber wohl nur zue DMilderung der eigentlich verwirkten Strafe ducdh 
ben Richter auf Bitten des Vaters geführt292). Das Nießbrauchſs⸗ und 
Perwaltungsrecht, welches der Vater nad) dem römifchen Rechte an dem 
Bermögen der Kinder hat, konnte in Teutſchland leichte Anwendung 
finden. Abgeſehen davon, daß e6 um fo leichter Eingang finden konnte, 
als nach teutſchem Rechte überhaupt dem Überlebenden parens, alſo auch 
ber Mutter nach dem Tode des Vaters, an dem vereinigten Vermoͤgen 
beider Ehegatten bis zur Abtheilung mit den Kindern die Berwaltung. 
und Nutznießung deffelben zuftand, und wenn auch bier noch nicht ein 
beſtimmtes Bermögen der Kinder unterfchleden werden konnte, weil 
ſolches erft durch die Abtheilung beflimme wurde, doc eine Mitberech⸗ 
tigung der Kinder daran, wenigftene nach idealen Antheilen, anerfannt 
werben mußte, hatte der Bater nady beim früher Bemerkten an dem priva⸗ 
tiven Bermögen dee Kinder vermöge feiner vaͤterlichen Voemundſchaft 
ein ſolches Berwaltunges und Nießbrauchsſsrecht. Daß ein eigentliches 
Nießbrauchscecht ebenfauts nach den früheren Bemerkungen ihm nicht 
in fpäteren Statuten gewährt wird, kann nur als eine feltene Ausnahme 
von der Megel betrachtet werben. Auch ift die Anwendbarkeit jenes 
Nießbrauchsrechtes des Vaters von den Juriſten ganz allgemein bes 


378) Brunnemann, Comm. is Cod.adL.. 3. C. de patr. potest. Thibaut, 
Pandektenr. $. 247. 

379) L. un. C. IX. 18. 

280) Mevius, ad ius Lubee. 1,8. rubr. or. 11. Leyser, Medit. ad Pand. 
Sp. XVII. med. 3. 

381) Selchow, Elem. iur. german. priv. $. 491. Müller, Obs. prect. 
sd Leyser.T. I. Obe. 89. Globig, Über die Brünke und bie Grenzen ber 
väterlichen Gewalt (Dresden 1789) ©. 9A u. Anbere, welche Blüd, Erl. der 
Pand. Wh. 2, &. 264, WR. 24 anführt, fowie BIiäüd ſelbſt a. a. D. 

282) Carpzov, Pract. nor. rer. erim, Oje. 100, ar. 80. MM. 


Mättrtihe Orwait. 9 


berhytet worden 82) und wird noch fegt dehauptet. Eo IM auch Mm 
nueeeren Partikularrechten ausdruͤcktich anerkannt worden 3%) und fanb 
in dem eigentlichen Teutſchland fo allgemeine Anwendung 2), daß, 
wie es ſcheint, ſelbſt jene fpäteren ſtatutatiſchen Beſtimmungen, welche 
e dem Vater wicht geſtatteten, dadurch verdraͤngt worden. find 388). 
Seinem Gegenſtande nach erſtreckt ſich diefes Nießbrauchsrecht auch noch 
hentzutage, wie nach toͤmiſchem Rechte, nur auf bas unter den Begriff der 
bena adventitis fallende Vermögen dee Rinder, fo daß gar kein Grund gu 
einer Ausnahme bed vom Bater bei einer realen Abtheilung mit feinen 
Kindern dieſen überwiefenen Vermögens hiervon vorhanden it 2%). In 
Gemäßhelt der Grundſaͤtze des roͤmiſchen echtes hat bee Vater die Vers 
dedlichkelt zur Gautionsieiftung wegen des feinem Nießbtauche unters 
werfenen Bermögens der Rinder regelmäßig nur da, wo dies Partikular⸗ 


BES 32 ee ee on 


283) &. Pufendorf, Obs. iur. unir. T. I, Obs. 98, 


284) Const. elect. Saxon. v. 1872. P, III. Const. 38. Kurlächf. Dec. 62. 
u. 1661. Brandenburg. Eulmbady. Landr. Sect. 6, Tit. 17, $. 16, 17 (lentere 
Stelle iR abgebrudt bei Scherer, ehrliche Bütergemeinichaft Ih. 2, &. 332). 
2882) In den Wieberlanden dagegen Bam es nicht zur Anwendung, fondern 
bier Scheint der in den Const. de tutor. der Stadt Hörter ». 1876 (bei Wigand, 
Archiv 1, 3, 38) ausgefprochene Grundſat, daß das vom Water nach Beſtreitung 
der Koften des Unterbaltes und der Erziehung ber Kinder von ben Früchten bes 
Bermögens deſſelden Erübrigte zu ihrem Runen angelegt werden muß, ſchon früh ſo 
Ieftgehalten worben zu fein, daß er auch nach der Annahme des roͤmiſchen Rechtes 
beibehalten wurde. ©. Groenewegen, de legibus abrogatis ad $. 3. Inst, per 
— — enique aequiritar (I. 9.).. Voet, Comm. ad Pand. Lib. XV. 
1.1.8. 6. 
385) Mit Recht erflärt es aber Kraut o. a. D. Bd. 2, ©. 623, N. 9 für 
eine wahrhaft mißbräuchliche Anwendung des römifchen Rechtes, wenn hier und 
da auch das Riehbraudsrecht, welches ber Bater oder auch bie Mutter in Teutſch⸗ 
lan) am dem Wermögen ber Kinber nad, Aufldfung der Ehe infolge der ehelichen 
Güterrechte ald Recht des Befiges ober portio statutaria haben, nad den römifchen 
Grundfägen über dad Nießbrauchsrecht des Baters an ben Adventitien ber Kinber 
beurtheilt wird, mie dies namentlich in Kurheffen nah Pfeiffer, prakt. Aus⸗ 
füheungen Bd. 2, Mr. IV. fchon feit langer Zeit geſchehen iſt und noch gefchtebt. . 
Denn jenes teutſche Nießbrauchsrecht iſt ein yon bem römiſchen asusfrucius pa- 
terans wefentiic verfchiebenes Inſtitut. Mies geigt ich namentlich darin, daß 
es nicht, wie ber romiſche väterliche Nießbrauch, durch die väterliche Gewalt bes 
dinge iR, indem es dem Water entweder, fo lange er lebt, auch nad Beendigung 
feiner Gewalt über die Kinder, zuſteht, ober, wenn biefes aud nicht immer ber 
Sei If, doch der Zeit feines Aufhörens nach nicht mit der Beendigung der väters 
Ihen Gewalt gufammenfällt; ferner barin, daß es meifiens ber Mutter, wenn 
fe der überichende Theit IR, nit weniger gufteht wie dem Water; endlich auch 
darin, baf jenes teutiche Nießbrauch recht ſich nicht, wie ber roͤmiſche väterliche 
ießbrauch, auf ade Adventitien der Kinder, fondern nur auf das von ben Kin⸗ 
bern von dem verflorbenen parene ererbte Bermögen erſtreckt. Bäufig treffen 
aber allerdings während der Dauer ber väterlichen Gewalt beide Arten des väters ' 
den Wirkbrauches mit einander zuſammen, wie Annmde, teutiches ehel. Bätere 
recht 6. 112 bemerkt. ; 
286) Eine ſolche Ausnahme nimmt an Merius, ia ins Lubec. P. II. Tit. 2. 
at. 3. ar. 131—132. 
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sochte ausbrüdfich vorfchreiben 27) Bon ben Juriſten I jedoch eier 
vollem Rechte eine Ausnahme von biefer Regel für den Fall behauptet 
worden, wenn ber Bater verſchwenderiſch tft ober mit bem Vermoͤgen der 
Kinder übel wisthfhafeer?%%). In Partikularrechten wird Häufig daduech 
gehelfen, daß folchenfalis dem Vater unbeichabet ber ihm verbleibenden 
Nugungen des Vermoͤgens der Kinder die Verwaltung deſſelben entzogen 
und biefelbe einem den noch minderjährigen Kindern zu Heftellenden Wor⸗ 
munde übertragen wird 239). Die Wiederverehelichung bes Vaters allein 
aber laͤßt fich heutzutage nicht mehr allgemein zu den Gründen cechnen, 
weiche ihn zur Cautlonsleiſtung vespflidhten; auch In den Partilulare 
rechten {ft dies felten ber Hau 290), Ebenſo hält man auf Grund bez 
L. 8. $: &. fin. C. VI. 61. allgemein den Vater nicht für verpflichten, 
über das feinem Nießbrauche unterliegende Bermögen ein Inventar zu 
eerichten oder ein eidlich beſtaͤrktes Verzeichniß herauszugeben, ſondern 
man hält ein einfaches Verzeichniß fe genügend 291), außer wenn ihn 
das Partikularrecht ausdruͤcklich zu Errichtung eines Inventars oder 
eines eidtich zu befläckenden Privatverzeichniſſes verpflichtet 292). Ge⸗ 
woͤhnlich wird ihm diefe Verpflichtung im Kalle feiner Wiederverehe⸗ 
lichung auferlegt29%). Die neueren Geſetzgebungen geben in Anfehung 


287) Hierher gehört z. B. die Frankf. Reform. V, 8, 6. 2, welde nur ben 
Kindern das Recht giebt, Gautionsleiflung zu verlangen. Das Beim. Erb> 
fölgegefeh v. 6. April 1833 $. 6, Altenb. Erbfolgegefeh v. 6. April 1841 $. 66, 
Reus. Greiz. Geſ. v. 22. San. 1841 8. 60, Heuf. 1. 8. Geſ. v. 10. Decbr. 1888 
6. 61 giebt dem, bem überlebenden Vater zur Seite zu fegenden Bormunde das 
Recht und die Pflicht, nad feinem und der obervormundſchaftlichen Behörde Er⸗ 
meflen vom Water bintängliche Sicherheitsieiftung für bie Erhaltung bed Be⸗ 
flandes des Bermögens ber Kinder zu forbern, 

2388) Carpzorv, Iurispr. for. Rom. Saxon. P. Il, Const. 10. Def. 9. ar. ® 
—11. Lauterbach, Coll. theor. praet. Pandect. Lib. VH. TRt.9.$.7. — 

2389) Bgl. Heimbach, Lehrb. des ſaͤchſ. Privatrechtes S. AM, wo mehrere 
bierauf bezügliche Sefepe der Länder fächfiichen Rechtes angeführt find. 

290) 3. 8. Polizeiordnung ber Stadt Münfter Gap. 7,5.1,5. Münfter, 
Erbpachtordnung 5, 109, 113, Siehe Deiters, die ehel. Guͤtergemeinſchaft 
$ e z 
291) Mynsinger, Obserr. Centur. 2, Obs. 98. Merius, in ias Luhec. 
Lib. II. Tit, 2. art. 24. or. 9. Carpzor, Iurispr. for. P. II. Const, 10. Def. 9. 
Glüd, Erl. der. Pand. Wh. 14, ©. 373. Pufendorf, Obs. iur. univ. T. 1. 
Obs. 98. $. 18. Manche Partikulargeſetze flimmen damit überein, 3. B. koͤnigl. 
fächf. Borm.:D dv. 10. Detbr. 1782 Gap. 22, $. 1. j 

202) Beifpiele ſolcher Partikularrechte find bie Frankf. Reform. V, 8, 8. 1. 
Gtadts und Wuttjabinger Sande. Art. d, Cod. Maxim. Bavar. iv. }. 8/8. B. 
nr. 4. Reue Beif. 4. Both, Sandesorbnung Th. I, &. 36. Alten. BormsD. 
v. 81. Auguft 17885 6. & fowie auch das Wraunfchweig. Medyt; ſ. Steinacker, 
Privater. bes Hergogtbums Braunschweig $. 19, Nr. 1. 

293) Rev. Lüb. Hecht IL, 3, 21 und Merius im Gomm. gu biefem Artilek, 
Srenkf. Reform. Ill, 4, 9. 6. VII, 2, 8.10. Des in der vorigen Rote angsführte 
Gothaiſche und Altenburg. Geſet verpflidgtet aber ben Water unbedingt zur Er⸗ 
richtung eines eidlich gu beftärkenden Werzeichniffes über den mätterlichen Nochlaß 
binnen YJabnesfrift nach dem Ableben der Mutter, bei Verluſt des Nießbrauches 


. 


an dem Wuttergute ber Kinder für den Unterlaſſungsfall. 


Vterlice Gewalt. 


wi abterläidgen Nieſbrauches zum Aheil vom cimilhen Siehe: wicher 

eb, indem fie dem Vater ka I feiner Gewalt über die Kinder nur das 

Seht der Bermaltung an ihrem Vermoͤgen beilegen, den Nießbrauch an 

deuſelhen ihm aber nur mehr als einen Erfatz für die Alimentation ker 

Kinder geben und zum Theil den nach Beſtreitung der Erziehungskoſten 

wehlsibenben Weberichuß des Nutzungen verzinslich angelegt und darüber 

iäklih Rechnung abgelegt wiffen wollen 2%). — Auch das Recht bes 

Vaters zut Bertretung des Kindes vor Bericht und zur Klagerhebung 

wegen gagen baflelbe begangener Verbtechen wird heutzutage nach Dem 
Geundfägen des roͤmiſchen Rochtes heurtheile — Was die im roͤmiſchen 
Nechte dem Bates zur Wiedererlangung seines emtlaufenen Kindes zus 
ſtehenden Mecatsmittel batvifft, fo iſt bereits bei der Darſtellung des 
roͤmiſchen Mochtes von deren heutiger Anwenbung die Mede geweien und 
dabei beuserkt worden, daß die Anwendbarkeit des darin begruͤndeten 
Vindication beſtritten 15295), Kine foͤrmliche Vlndieation kans nach der 
sichtigeren Meinung in Teutſchland nicht für zulaͤſſig erachtet werben, 
weil fie bei den Römern mit den firengen Brundfigen des diteren roͤmi⸗ 
(diem Rechtes Über die näterliche Gewalt, welche ein ähnliches Recht des 
Baters über das Kind, wie das des Herrn über den Selaven, begehndete, 
miemmenhing, und biefe Srundfäge in Teutſchland niemals Eingang 
gefunden haben, — Der Grundſatz bes roͤmiſchen Rechtes, daß Kinder 
unter väterlicher Gewait keinen Bormund erhalten, iſt zwar auch in 
Zeutfhland als Regel angmommen. Es tritt aber dayon eine allge: 
meine Ausnahme in ſolchen Källen und Angelegenheiten ein, wo das 
Incereſſe noch minbsrjöhriger Kinder mit dem eigenen Vortheile des 
Vaters colidirt, fobald die Beſtellung eines Bormundes für die Kinder 
nicht dadurch entbehrlich, wird, daß ihre Verwandten ſich ihrer anzu⸗ 
mehmen verpflichtet find. Dies legtere kommt in Tentfchland noch 
haufig vor, wenn der Vatar mit minderjährigen Kindern eine Abtheilung 
aber eine fonfige Ausrinanderfegung des bis dahin von ihm ˖ verwalteten 
Bermägens vornehmen will oder muß. Jene Fälle und Angelegenheiten, 
in melden bie Rinder einen Vormund erhasten müflen, find gewöhnlich 
nur von der Art, daß ein Vormund zu einem einzelnen Acte oder einem 
einzeinen Beichäfte beftelit wisd, obwohl aud) Säle vorlommen, wo ber 

wm beſtellende Vormund eine foͤrmliche Verwaltung des Bermögens der 

Kinder übertragen erhält, 3.8. wenn der Vater übel wirthſchaftet oder 


2398) Gonfequent iſt dies durchgeführt im Öfterr. bürger!. Seſetzb. 5. 449, 
1306. Suconfequent IB bierin das preußifhe Landrecht, indem es erſt Th. U, 
zi.2, 8.168 beſtinunt, daß von dem nicht freien Wermögen der Kinder, fo Lange 
bie vöterliche Gewalt dauert, bie Werwaltung und der Nießbrauch zufiche, und. 
denn in den 86. 208— 208 ihm doch die Werwaltung und den Nießbrauch biefes 
Bermögens nur fo lange verflattet, ale der Water die Kinder flondesmäklg gu 
verpflegen und zu erzichen im Stande if, 

295) Behauptet wird biefelbe von Höpfuer, Komm. über bie — 
$. 108; dagegen geleugnet von Goͤſchen, Vorleſ. über das Civilr. Mb. 3 
Zut9. 1,5. 739, Kraut aa. D. Bd. 3, S. 626 fig. 
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0 Vatertiche Bewalt. 


feinen Gefchäften früh nice vorfichen kann 9%), Ein beſtadiger Vor 
mund neben bem Vater kommt außer in den Fällen, wo berfelbe vor⸗ 
übergehend ſich nicht im Stande befindet, feine Gewalt kber die Kinder 
geltend zu machen, nur in Partikulartechten und auch bier nur fehr 
feiten vor 27). 

B. Befgräntungder Handlungsfähigkeit bes unter 
väterliher Gewalt ſtehenden Kindes. In Betreff der Hands 
lungsfaͤhigkeit eines Kindes unter vaͤterlicher Bewalt gilt im roͤmiſchen 
Rechte die Regel, daß In biefer Beziehung zwiſchen einem folgen unb 
einem homo sui iuris fein Unterſchied felz nur gilt davon bie Ausnahme, 
daß, während ein, unmündiger homo sui iuris auch während der Belt 
feinee Impubertaͤt giltig Contracte abſchließen Tann, ein unmänbdiged 
Kind unter väterlidher Gewalt durch von ihm abgeſchtoſſene Berträge 
ſelbſt dann nicht verbindiih wird, wenn es ſolche unter ber Auctorität 
feine Vaters abgefchloffen hat 29%). Die Anwendbarkeit jener auch den 
Brundfägen bes teutfchen Rechtes entfprechenben Regel in Teutfchland 
iſt unbeſtritten; dagegen iſt die Anerkennung jener im cömifchen Rechte 
son dieſer Regel gemachten Ausnahme in Teutſchland unerweislich. 
Dies findet zum Theil feine Erkidrung daraus, daß diefe Ausnahme 
mit dem Grundſatze des Alteren roͤmiſchen Rechtes zuſammenhaͤngt, daf 
ein Aliusfamilias nit für fi, fondern nur für den paterfamilias ers 
werben kann und besbalb nach bemfelben kein Grund vorhanden war, 
ihm die Moͤglichkeit zu verſchaffen, fi durch Berträge vollgiitig gu 
verpflichten. Mit dem fpäteren Aufgeben jenes Grundſatzes verlor biefe 
Ausnahme fon im Juſtinianeiſchen Rechte ihre Innere Bedeutung 2). 
Bölllg unvereinbar war fie aber mit den teutfchen Rechtsanfichten, wos 
nad au das unter ber Bormundichaft bes Paters ſtehende Kind von 
jeber für fich feibfl erwerben konnte. Ganz befonders aber verteug fie 
ſich deshalb mit den teutichen Rechtsanſichten nicht, weil das teutfche 
Recht von jeher zwiſchen den unter Bormundfdaft des Vaters und den 
unter DBormundfchaft anderer Perfonen flehenden Kindern Leinen Unter 
ſchied gemacht, und fowie es früher ſowohl dem Einen wie dem Anderen 





206) Partflularrechte, welche In ſolchen Faͤllen Beftellung befonberer Vor⸗ 
münber vorfchreiben, find: Kol. Tähf. Borm.sD. Gap. 22, 5. 2-6. Altenb. 
BormsD. 5 4. Neue Beif. 5. Both. Bandesorbnung ZH. 1, S. 36. GSondersh. 
Seſet v. 5. April 1853 $. 60, 61, 63. Deffauifche Dec. 5. m. 1850 $. 6—8. 

297) &o erhalten 3. 8. im altweimar, Theile des Großherzogthume ©. 
Weimar minberjährige Kinder einen beftänbigen Bormund nach dem Ableben 
eines ihrer Stern, damit derfelbe für Schaltung ber Subſtanz des Wermögene, 
an welchem der Überlebende Adfcendent ben Nießbrauch hat, die nöthige Fürſorge 
trage. Weim. Eire. v. 3. Auguft 1777 ad $. X. post nr. 8. bes Gireulard v. 
28. Gentbr. 1776 bei Shhmidt, Weim. Geſetzſamml. Wh. 9, ©. 131 4. E. 

298) 8 10. Inst. 111. 19. L. 441. $.2. D. 45.1. ol. darüber Gas 
signy, Syoſtem bes heut. roͤm. Rechtes Bd. 3, S. 40 fig. Siehe auch den 
Artikel ARechtgeſchäft Bd. IX, ©. 197, N. 44. 

299) Gavignya. a. D.3b.3, 8.41,R.d. Biche aud den angeführten 
Xctiki a. 0. D. 
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Ya Befugmiß gegeben Hatte, auch den mit Einwilligung des Vaters oder 
each ‚anderen Bormundes eingegangenen Berteag nad erlangter Voll⸗ 
jiprigleit zu widerrufen, fo auch ſpaͤter beiden in gleicher Welſe dieſes 
VRecht des Widersufes von ihm entzogen war. Die erwähnte Ausnahme 
in au mit den heutigen teutſchen Rechtsanſichten um fo unverträgs 
licher, als nach der allerdings: beflsittenen, aber doch richtigen Anficht im 
FJeutſchiand die unter Bormundichaft ſtehenden Minderjährigen in Bes 
bung auf ihre Fähigkeit zu contrahiren den zömifchen impuberes 
wößig gleichgeſtellt find 00). Denn bieraus wüzde confequenter Weiſe 
folgen, da, wenn man jene roͤmiſche Ausnahme dei uns für anwendbar 
hielte, Minderjährige unter vaͤterlicher Gewalt überhaupt gas nicht, auch 
nit mit Einwilligung ihres Vaters, contrabiren könnten. Man hat 
Daber immer mit Hecht angenommen, baf, wenn in Teutſchland ein 
Dautfehn, au wenn er noch nicht das Alter der roͤmiſchen Pubertaͤt 
erreicht haben follte, einen Gontract mit Einwilligung des Vaters abs 
ſaleße, derſelbe vollkommen giltig ſel. Wegen der heutigen Gteich⸗ 
Beltung ber Minderjährigen mit ben roͤmiſchen impuberes iſt aber auch 
auf der anderen Seite die Einwißigung des Vaters zur Giltigkeit der 
Gentrarte von Hauskindern fo lange nothwendig, als fie die Volljaͤhrig⸗ 
Brit nach wicht erreicht haben 991), Es erkennen dies auch mehrere Para 
dkulszredgte ausdruucklich an 92); nur behalten einige Inconfequentee 
Weile den aͤlteren teutſchen Termin der Volljährigkeit von 18 Jahren 
bei und erklaͤren daher die Hauskinder nur zu diefem Alter für unfähig, 
ohae Einwilligung ihres Vaters zu contcahiren 90), Manche Partiku⸗ 
larrechte geben über jenen zemeinrechtlichen Grundſatz hinaus und ber 
Simmen, daß Kindes, fo lange fie unter väterlicher Gewalt leben, uͤber⸗ 
haupt ohne Einwilligung des Baters nicht veräußern oder ſich vers 
michten können 39%), 

C Uebrige Wirkungen der väterlichen Gewalt. 
Außer ben Blechten, welche die väterlicye Bewalt dem Bater über das 
Kind gicht, hat diefelbe auch im neueren eömifchen Rechte noch folgende 
Wirkungen: 1) die vom den Meueren fog. Perfoneneinheit (unitas per- 
senae), vermöge weicher Rechtsgeſchaͤfte und Rechtöverlegungen ſowohl 


300) Bel. darũber befonbers de Ausführung von Kraut a. ce. D. Wo. 2, 
©. ig. ©. auch den Artikel Rehtögefhäft Bo. IX, S. 196 fig. Das 
Räpere wird in dem Artikel Bormundfchaft vorkommen. 

301) Siehe jedoch wegen ber Frage, ob die Ginwilligung des Vaters genäge, 
um bie Rinder zur Brfükung einer Berpflihtung aus der Subſtanz ihres dem 
Hirfbraudge bes Boters — Vermoͤgens zu verpflichten, den Artikel 
— — Vd. I, G. 1 

202) 3. B. Pfalz. Eandr. v. —X 27. Br. 8. 1. Preuß, Lande. Th. II, 
Zu, 3, Pi 4 Deſterr. buͤrgerl. Befegb. $. 182 

803) 3. B. Frankf. Reform. II, 1 14 nebft ber Anmerkung von Orth 
301) 5. 3. —— ‚um. Tract. 2 .. 93,4 Yauif 
urg. v. ract. 2, autſen, 
—* de⸗ Eqleswis·Ooiſteis. Veivatrechtes 5. 88, 2. Aufl. 
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zwiſchen dem Vater wind dei In feiner Gewalt ſtehenben teten, als 
zwiſchen dieſen unser einander unmöglich find. Ueber biefen Geundſut 
und deffen Modification fiehe oben unter I. B. 2) Waͤhtend andere 
‚Erben eine Erbfhaft nur durch Autretung berfelben erwerben koͤnnen, 
erwirbt das Kind, welches bie zum Tode des Vatees unter deſſen Gewalt 
geftauden hat, defieh Erbſchaft im Angenbitee feines Todes ipso iure: 
3) Das Kind kann auch mit Einwilligung des Vaters, außer über das 
' esstrense und Quasi castrense peculium, fein Teſtament errichten. 
4) Der Hausfohn kann nicht Teflamentszeuge ſein bei dene Teſtamente 
des Vaters und feines umter derfeiben väterlichen Gewalt befinditchen 
Bruders. 5) Nimmt der Hausfohn ohne Eimwilligung des Waters ein 
Gelddarlehen auf, fo kann er auch na aufgehobener vaͤterlicher Gewalt 
gegen den daffelbe zurückfordernden Glaͤubiger mie dee exdeptio SCti 
Macedoniani ſich fehägen. — Von diefen Wirkungen der koͤmiſchen väter 
lichen Gewalt find die unter 2. 3. &. 5. unbeflrieten in Teutſchland aus 
wendbar, wo nicht befondere Partikulargeſetze entgegenflchen 95). Din: 
fichtlich des Satzes unter 2. erklärt ſich dies daraus, daß nach teutſchem 
Rechte überhanpt jeder Erbe ipso iure erwirbt doe) und daher der An» 
wendung jenes roͤmiſchen Grundſatzes in Teutſchland nichts ertgegen⸗ 
ſtand. Bei den Saͤtzen unter 3. A. bat es darin ſeinen Grund, daß 
man, da das aͤltere teutſche Recht keine Teſtamente kennt, nachdem dieſe 
einmut in Teutſchland anerkannt waren, Leinen Anftand finden konnte, 
das roͤmiſche Jeſtamentsſsrecht wenigſtens als gemeinrechtliche Regel fafl 
unbedingt anzuwenden. Indeſſen iſt doch zu erwähnen, daß in Ans 
fehung des Sages unter 3. von den Kanoniſten auf den Grund einer Des 
eretale Pabſt Bonifaz VIH.207) eine Ausnahmie von dernfelben in det 
Urt behauptet wird, daß eln filiusfamilias über feine Adventitien mit 
Einwilligung feines Vaters zu Gunſten einer milden Sefftung teftiren 
bürfe, eine Ausnahme, Aber deren Butäffigkeit wir uns bereitö in einem 
früheren Artikel ausgeſprochen haben 29%. Partikularrechte weichen 
auch in Anfehung des Satzes unser 3. von dem roͤmiſchen Rechte ab 209). 
Wenn auch die unter 5. erwähnte Wirkung, nämiid das SE. Matiedo- 
nisnum vüdfichttich der Anwendbarkeit von Einfgen deshalb beſtricten 


3085) Yartiiislargefent, welche das Recht ber smi heredes in Bezug auf den 
Erwerb dei oäterlihen Nachtaſſes aufheben und auch bei ihnen den Erwerb von 
dem Erbfchaftsantritte abhängig machen, find Wein. Erbfofgegefeg v. 6. April 
1833 8. 130% Altenb. Geſet v. 6. April 1881 5. 146. Bord. Befer v. 9. Jan. 
2844 $. 96, Heuß. Greiz. Belek v. 2. Ian, 1841 9. 148, 138, 140, Meiiß. 
j. &, Geſet v. 10, Decbe. 1888 8. 125, 188, 
306) Sydow, Darftelung des Erbrechtes nach dem Sachſenſpiegel 5. 58, 
@ 311 fig. Vgl. auch den Artikel Inteſtaterdfolge, teutſche, Bd V, 
&, 787 und den Artikel Univerfatl- und Singularfusceffidn. 
307) Cap. &. de sepatturis m Wi. (II f2.) 
308) Bgl. den Artikel Teſtament Bi. X, 6. 720 fig., 888. 
se0) 3. WB; Wärtensd. Laner. v. 1610 U. 3, Lit 2. Brink, Lundgerichts⸗ 
orbnung Il, 39, $. li, Vieh, Banbe, IH, I, Ti. 18,6. 18. 
. 4 
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necden iſt, weil die Kufhebung der vaͤterlichen Gewalt in Teutfchlanb 
ſciher und Leichter geſchehen koͤnne als bei den Roͤmern, und daher die 
Huren Selgen, welche das roͤmiſche Mecht dadurch abzuwenden gefucht 
habe, jegt nicht mehr zu befürchten feien 310), fo iſt doch in ber Praxis 
de Anwendbarkeit deffeiben nie bezweifelt 321) und au in Partikular⸗ 
rchten auſdrucktich anerfammt werben 212), Dagegen iſt bie Reception 
des Satzes unter 1. in Teutſchland im hoͤchſten Grade befteitten. Manche 
dehaupten nämlich deſſen Anwendbarkeit 213) und einzelne Partikular⸗ 
ehte haben ſich auch dafür ausgefprochen 224), Andere leugnen bie 
Aumendbarteit umd behaupten die Beibehaltung ber Brundfäge des 
diteren teutfchen Rechtes in diefer Beziehung 315), Nach dem diteren 
sutiden echte waren aber nach dem sub Il. B. Bemerkten NRechts⸗ 
geichäfte zwiſchen dem Bater und bem unter feiner Vormundſchaft 

ſfehenden Kinde giltig. Früher machten zwar Schenkungen des Vaters 
an das Kind nach den Rechten, welche dem Vater eine Gewere an dem 
Bermögen der Letzteren beilegen, davon eine Ausnahme; allein dieſe 
Ausnahme war. nicht nur von jeher blos partikularrechtlich geweſen, 
ſendern auch wohl ſchon laͤngſt vor Einfuͤhrung des roͤmiſchen Rechtes 


340) Tuldenus, Comm. ad. Tit. Dig. et Cod. ad SC. Macedonianum. 
Beyer, Delin, iur. cir. ad Pand. ad Lib. XIV. Tit. 6. Marckart, Exercit. de 
esu Senatusconsulti Matedoniani hodierno, in Eiusd. Exercit. academ. (Hardervici 
1731) Exercit, VIII. p. 285 2q. 

311) Wernher, Obserr. pract. T. U. P. VI. obs. 334. Strube, rechti. 
Bedenten Th. 1, Bed. 2 — Mencken, Diss. de usu forensi SCti Macedoniani 
m Germsnis. Viteb. 1715. &. 

312) 3. B. Kol. fühl. Refcript ». . März 1680. Mandat v. 24. April . 
1724, ri. Refeript v. 18. März 1727 und v. 22. März 1782, Mein, Vers 
aduung v. 8. Rov. 1799 6.5, 

319) 3.8. Hertius, Diss. de pluribus hominibas unam personam susti- 
aentibus Sect. 4. $. 4. (Eiused, Comment. et Opusc. Vol. Il. T. 3. pr. 44.) 
Berger, Oecon. lur. Lib.1. Tjt.3. ıh.16. Wernher, Obs.for. P. V. obs. 189. 
Leyser, — ad Pand. Spee. XXI. med. B. Höpfuer, Spmment. zu ben 
Jafitut. $. 108 

314) 3. ®. Frankf. Reform. II, 1.7. 

5) Groenewogen, de legibus abrogatis ad $..&. et 6, lost. de inutil. 
süpei. (IH. 20.) or. 1-—3. Schilter, Prax, iur. Rom. Exarc. 27. $, 85 sq. 
Titius, Dies. de oontractihus patnis et. liberorum ia petestate eius existentinm, 
(Lips. 1713. recus. 1723.) $. 38 sg. Strube, vechtl. Bedenken IH. 2, Nr.68. ° 
Sad, Erl. der Pand. Bd. 2, &. 372 flg., befonders aber Kraut, teutfches 
Bermundichaftsredht Wr. 23, ©. 633 fig. und mit befonderer Beziehung auf bie 
Linder ſaͤchſiſchen Rechtes Hei mbach, Grörter. Ar. VII, ©. 42 fig, Bon ben 
Germaniften ſchließen ſich biefer Auficht an Renaud, Lebrh, bes teutichen Pri⸗ 

Bd. 1, 8.178. Gerber, Syſtem bes teutfchen Private. $. 241. 
zu ttine: teutf@es Privatrecht Bd. 23, 5. 152. Mittermaier, Grundſaͤtze 

des tuutfchen Privatr, Bd; 2, $. 368 (Ausg. N.- Geuffert, Archiv Bo. 1, 
Nr. 338, DBefeler, Syſtem des teutſchen Privatr. Bo. 2, 6. 134. Dagegen 
MR Walter, teutfhes Yrivatı. 9. 97, ber entgegengefehden” Anfiht. Auch das 
DADexicht zu Jena Yat angenommen, daß die väterlihe Gewalt kein Hinderniß 
ber Nbfiießung siitiger I ai zwifchen Water und Sindern fei, zu 
ir. 259, und SSA. Civ. 1 
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verſchwunden. Allerdings war aber, wenn ber Vater mit einem ſolchen 
Kinde ein Rechtsgeſchaͤft, welches keine Schenkung bezweckte, abſchließen 
wollte, dazu erforderlich, daß Diefes unter Theilnahme und Senshmigung 
der Verwandten des Kindes oder ber obervormundſchaftlichen Behörde 
geſchah, ‚oder aud, daf dem Kinde ein befonderes Vormund zu diefem 
Geſchaͤfte beftelt wurde. Indeſſen lag der Grund davon bei Söhnen 
nuc darin, daß dieſe Überhaupt nur während ihrer Minderjährigkeit 
unter der Vormundſchaft des Vaters ſtanden und Minderjährige nur 
unter Beobachtung jener Formen giltige Mechiögeichäfte abſchließen 
konnten. Diefer letztere Grundfag gilt auch noch heutzutage, nicht aber 
auch ber, daß nur minderjährige Kinder unter vaͤterlicher Gewalt ſtehen. 
Daher iſt nach dem heutigen Rechte die Beobachtung jener Kormen nur 
dann zur Giltigkeit der Geſchaͤfte für erforderiich zu Halten, wenn der 
Bater mit einem minderjährigen Hausfohne ein ſolches abſchließen will, 
nicht aber, wenn diefer ſchon wolljäprig if. Bei Löchern, weiche mit 
ihrem Vater, unter deffen Vormundſchaft fie fliehen, ein Geſchaͤft ab> 
fließen wollen, if, wenn ſie noch minderjährig find, der Grund bes 
Nothwendigkeit der Beobachtung jener Formen dabei berfeibe, wie bei . 
ben Söhnen. Sind fie aber ſchon volljährig, fo können nur die üͤbder 
die Geſchlechtsvormundſchaft geltenden Brundfäge die Beobachtung ders 
felden noshwendig machen. on jenen beiden hinſichtlich der ** 
barkeit des fraglichen roͤmiſchen Grundſatzes ſich entgegen ſtehenben Ans, 
ſichten iſt die letztere aus folgenden Gruͤnden die richtigere. Die Reception 
des in Fcage ſtehenden roͤmiſchen Brunpfages in Teutſchland würde ſchon 
an und für ſich auffällig fein, weil derfelbe, wenn auch nicht ausſchließ⸗ 
lich, doch großentheils mit dem Princiy zufammenbängt, daß rin Haus⸗ 
ind kein eigenes Vermögen befigen und nur für den Vater erwerben 
koͤnne, jene® Princip aber im Juſtinianeiſchen Rechte weſentlich modi⸗ 
ficirt iſt. Jener roͤmiſche Grundſatz vertraͤgt fi aber mit den teutſchen 
Nechtsanſichten, welche das gedachte Princip nicht anerkannt haben, 
keineswegs. Der fragliche Grundſatz iſt aber auch wirklich nicht recipirt, 
wie aus Folgendem hervorgeht. Zuvoͤrderſt laſſen ſich den Partikular⸗ 
rechten, welche ihn auerkennen, andere entgegenſetzen, welche ihn entweder 
ausprädiich für unanwendbar erklaͤren 310) oder mis deren fonfligem 
Beſtimmungen er ſich nicht verträgt HT), Werner zeige die tägliche Erz 
fahrung deſſen Nichtanwendung In Teutſchland, ſowie dieſelbe aud bes 
weiſt, daß Die noch heutzutage vorkommenden ˖teutſchrechtlichen Verhaͤlt⸗ 


a 3. B. Cod. Maxim. Bavar. eir. 1.8. 8. 3. or. 4. Kol. fühl. Dee. 14. 

% e 3 ” L 
317) Dies gilt vom Preuß. Landrecht; fihe Simon und Strampff, 
Nechtöfprüce der preußiſchen Gerichröhäfe Bd. 2, ©. 257. Bornemann, 
Cyftemat. — des preuß. Givilrechtes (Kusg. 2.) Bd. 5, &. 280. Ges 
gehören Hierher alle biejenigen Partikularrechte, welde 5. B. bei Abtheilungen 
bes Baters mit den Rindern, wenn foldhe minderjährig find, nur Zuordaung 
ag — Bormundes verlangen. Bergl, Heimbach, Grösterungem 
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niſſe in vielen Faͤllen deſſen Nichtanerkennung felbft zum Beduͤrfniß 
machen. Beſonders zeigt ſich Dies z. B. in den Faͤllen, wo der Water 
wit den im feiner Gewalt befindlichen Kindern eine Abtheilung vornimmt 
oder ſtatt der reellen Abtheilung ihnen eine Korderung auf den Werth 
des ihnen zulommenden Antheiles an der Geſammtmaſſe giebt oder 
auch einen Einkindfchaftsverteag mit ihnen abfchließt und fie Dagegen 
auf das Mecht, die Herausgabe ihres Antheiles an dem Befammtgute 
von ihm zu verlangen, verzichten 218). Auch tritt fehr häufig das Be⸗ 
dirfais ein, baf rin Vater ſchon bei feinem Leben fein Haus oder feinen. 
Hof an das in feiner Gewalt befindliche Kind verfauft oder aus irgend 
einem anderen Grunde an daflelbe abtritt319). Zur Ausgleichung diefes 
auverfennbaren und unabweisbaren Bedürfniffes des teutfchen Rechtes 
lebens, ſowie zur Ausgleihung der teutfchen Mechtsanfichten mit der von 
ihnen behaupteten Anwendbarkeit jenes roͤmiſchen Srundfages in Teutſch⸗ 
land, baben die Juriften allerhand Modificationen diefer ihrer Behaup⸗ 
sung zugeben müffen, deren nähere Betrachtung die Unhaltbarkeit diefer 
Behauptung am beften zeigt. Die Meiften geben nämlich zu, daß ein 
Bertrag zwifchen dem Vater und dem Hauskinde in Teutſchland dann 
als giltig anzufehen ſei, wenn der Vater das Kind zum Behufe diefes 
mid ihm vorzunehmenden Mechtegefchäftes, ad hunc actum, emancipiet 
ſdahesdie befondere Emancipation, [og emaneipatio parr 
tsieularis) und demfelben, wenn ed noch minderjährig iſt, einen Vor: 
mund hat beftellen laſſen?20), und von diefen behaupten wieder Manche, 
daß die Emancipation fchon ſtillſchweigend darin liege, wenn ber Vater 
um Beſtellung eines Bormundes für das Kind zu diefem Acte bitte321), 
ja Einige, daß fhon die Abſchließung des Vertrages felbft als eine ſtill⸗ 
ſchweigende Emancipation angefehen werden koͤnne 322). Alle diefe 
Mopvificationen ergeben aber die Unhaltbarkeit derfelben. Denn ab: 
gefchen davon, daß dem roͤmiſchen Rechte eine Emancipatiou ad hunc 
seimm und eine flillfchweigende Smancipation ganz unbekannt ift, würde, 
da nach Abſchluß des Vertrages das Kind auch nach biefer Anficht immer 
wieder ohne Weiteres in die vaͤterliche Gewalt zurüdfält, wenn man 


318) Bgl. Mevius, in ius Lubec. P. u. Tit. 2. art. 2. or. 182-—186. 200. 

319) &iche Berger, Oecon. iur. Lib. I. Tit. 3. th. 16. Bülow und 
Hegemann, prakt. Grörterungen Wh. 7, ©. 73. 

320) Diefe Anſicht if z. B. in die Altenb. Vorm.⸗O. v. 31. Auguft 1785 
5.4, Rr. 3 übergegangen, welche zum Behufe ber vom Water mit dem Kinde in 
Anfehung der Abventitien zu ſchließenden @efchäfte befondere Emancipation, und, 
wenn das Kinb minderjährig iſt, Zuordnung eines beionderen Vormundes vers 
langt. Diefe Gefeßgebung. ift aber infofeen inconfequent, als fie bei ber vom 

r, wenn er wieder beuratbhet, vorzunehmenden Auseinanderfegung und Abs 
Heilung mit den Rindern erfier Ghe wegen des Muttergutes keine befondere 
Emancipation, fondern nur Beftellung eines befonderen Wormundes fordert 
(a. a. D. 4. 4 4. E.), während doch audy hier eine befondere Emancipation hätte 

Verlongt werden mäffen. S. Heimbach a. aͤ. O. S. 43. 
331) Berger l.c. Wernher, Obs. for. P. Ill. obs. 347. 
3233) Leyser, Medit. ad Pand, Spec. XXI, med. B. 
xuU. ; \ 1) 
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hier das roͤmiſche Recht anwenden wollte, bie Wirkung bes Vertrages 
in dieſem Augenblicke immer wieder erloͤſchen, da nach demſelben üͤber⸗ 
haupt kein Obligationsverhaͤltniß zwiſchen Vater und Kind beftehen 
kann, Die Anhaͤnger jener Anficht nehmen aber die Fortdauer der 
Wirkungen des Vertrages an. Die Nichtanwendbarkeit des fraglidgen 
römifchen Srundfages geht endlich Daraus hervor, daß diejenigen Paetis 
eufarrechte, welche ihn ausdruͤcklich anerkennen, auch entweder Modifica- 
tionen, von welchen daffelbe gilt, haben eintreten laſſen müflen 323), 
oder ihm keine praktiſche Geltung haben verfchaffen können 3). Wenn 
nun in dem Vorigen die Unanmwendbarkeit des roͤmiſchen Grundſatzes 
von der Perfoneneinheit zwifchen Vater und Kind auch nur zumaͤchſt in 
Bezug auf Verträge zwifchen beiden nachgewieſen worden ift, fo verſteht 
fich doch aus den angegebenen Gründen von ſelbſt, daß in Teutſchlaud 
auch Proceffe zwiſchen dem Water und dem Kinde in feiner Gewalt zu⸗ 
tAffig fein muͤſſen 395) und daß er ihnen wirkfam etwas ſchenken kann. — 
Im Zufammenhang mit dem Obigen fleht die Beantwortung der febr 
befteittenen Frage, ob und in welchen Fällen nach dem heutigen Rechte 
das Kind füc die Dienfte, welche es dem Bater leiſtet, einen eigentlichen 
Lohn oder doch eine Vergütung, entweder von dem Water ſelbſt, oder 
doch wenigftens bei der Erbtheilung von den übrigen Erben fordern 
kann 6), Auch ſchon diefer Streit, befonders aber der Umſtand, daß 
die meiften Praktiker die aufgeftellte Frage bedingungsweife bejahen 327), 
ergiebt, daß die vaͤterliche Bewalt im heutigen Rechte eine andere Bedeu: 
tung haben muß, als im römifchen Rechte, da bei dem Begeiffe, welchen 
bie Römer von derfelben hatten, eine folche Forderung von Seiten: des 
Sohnes an den Bater ganz undenkbar war. In Gemaͤßheit der obigen 


'323) &o wird namentlich in mehreren folder Partikularrechte der Vertrag 
zwiſchen Water und Kind dann für giltig erklärt, wenn er von ber Obrigkeit 
—— oder betätigt iſt, was Doc fm Sinne des römifhen Rechtes eine ganz 
‚nuttofe Form fein würbe, woburd ber an ſich ungiltige Bertrag nicht giltig 
‚werden köonnte. Dahin gehören namentlich: Freiburg. Stat. v. 1520 Tract. N, 
Tit. O, 6.6. Würtemberg. Lande. v. 1610 Th. 2, Tit. 28 a. E. Yfälz. ande. 
v.16981,27,8.3. . 

824) & it nach dem Beugniffe von Dreh in ben AnmerBungen zur Frankf. 
Aeform. ©. 64 ber aus dem römifden Rechte entichnte 5. 7, Tit. 1, Tb. II 
biefes Geſeges, weicher eben die Ungiltigkeit dir Gontracte gwifchen Bater umd 
Kindern ausfpricht, fhwertich mehr giltig. Wal. auh Bender, Lehrbud, des 
— Privatrechtes F. 20. 

25) Groenewegen, de legibus abrogalis ad L. 4. D. de iudichis (8. 1.). 
Auch Ge dies einzelne Partikularrechte ausdrädtid an. Freiburg. Star, 
v. 1580 Lract I, Tit. 5, 8t. 11. Both. PD. v. 1776 P. I. Gap. 2, $.2. 

336) Die Meinungen der älteren Juriften hieräber ſtellt dar Harpprecht, 
Dinp. de operis liberorum , quss suis parentibus debent ac praastant; et Diep. de 
— pr» operis liberoram proestando, beide in Eiusdem Dissert. academ. Vol. 1. 
'Disp. 1.'2. 

327) 3.8. Harpprecht l.c. Carpzov, Jurispr. for. P. Il. Coast. 10. 
Def. 8. ar. 6-8. Strobe, rechtt. Bedenten Th. 3, Nr. Et Bülow und 
Hage wann, praßt. Eroͤrt. Bo 2, Ar. 88, ' 
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Uuahläne ift es aber unzweifelhaft, daß der Water wit dem Rinde uͤber 
die ihm zu leiſtenden Dienſte einen foͤrmlichen Vertsag abſchließen kann 
sad daß in dieſem Falle das Kind gegen den Vater auf Leiſtung des ihm 
son dieſem für feine Dienſte Verſprochenen ein Klagrecht hat, Eben 
fo wenig laͤßt ſich in Zweifel ziehen, daß ein. Vertrag daruͤber guch ſtill— 
ſchweigend eingegangen werden kann und dann Diefelbe Dirkung und 
Bedeutung hat, wie ber foͤrmlich abgefchloffene. Liegt aber kein Ver⸗ 
tzag darüber zwifchen Vater und Kind vor oder läßt ſich ein ſolcher nicht 
aunchmen, fo wird ſich ein Anſpruch des Kindes auf Entfhädigung für 
die dem Vater geleifteten Dienfle nur auf die heutigen, allerdings nicht 
unbeflcittenen Srundfäge von der actio de in rem verso, utilis flügen 
umd dann in der Regel nur gegen die übrigen Miterben des Vaters gel: 
tend machen laſſen. Nach jenen Grundſaͤtzen gehoͤrt aber dazu, daß 
durch die von dem Kinde geleiſteten Dienſte dem Vater eine ſonſt von 
ihm zu beſtreitende Ausgabe erſpart worden und daß das Kind nicht vers 
bunden geweſen fei, dem Vater. diefe Erfparniß zu machen. Hiernach 
kann ein Kind, wenn es gleich die Eltern bei ihren Arbeiten nach Kräf: 
ten zu unterflügen verpflichtet iſt 323), fobald es ihnen ſolche Dienfte 
leiſtet, für weiche fie fpnft Andere hätten niiethen müflen, dafür Vers 
gütung verlangen. Es wird aber dabei beſtaͤndige Dienſtleiſtung, nicht 
eine foldye, melche blos in dem einen oder anderen Kalle gefchehen iſt, 
vorausgefegt, indem eine Dienftleillung der legteren Art blos als eine 
Unterftügung der Eltern anzufehen fein würde 329). — Daraus, daß In 
Zeutichland der Hausſohn nicht bloß, wie auch ſchon nach dem neueren 
cönsifchen Rechte, ein eigenes Vermögen zu haben fähig ijt, fondern auch 
Rechtsgeſchaͤfte und Schenkungen zwiſchen Vater und Sohn giltig ſind, 
folgt ſchon, daß nicht alles Vermoͤgen, was der Sohn vom Vater erhaͤlt 
oder ex substantia des Vaters erwirbt, als peculium im eigentlichen 
Einne (fog. peculium profectitium) angefehen werden darf, fondern daß 
des Bater dem Sahne auch Vermögen zu eigenem Rechte übertraßen 
tan. Es bleibt aber in Teutfchland für ein peculinum und die Damit zuſan⸗ 
menbängende actio de peeulio 83%) wenig Raum übrig. Zu diefer An: 
nahme führt die Erwägung, daß das Peculium feinem Begriffe nad 
von dem Vermoͤgen des Vaters factilch getsennt fein muß und daß es 
nicht bio aus einzeinen, vom Bater dem Sohne gegebenen Sachen, 
fondern aus einem ganzen Vermoͤgenscomplexe befteht und daß ber Bater, 





328) Blobig, über a — und Grenzen ber vaterl. Bemilt®. 121 fig. 
Preuß. Pandr. Ih. I, zit. 2 

329) So ifi es ba Rn — verſchiedenes Verhaͤltniß, ob ein Kind 
gerade zu als Zucht, Magd, Geſille oder Handlungsgehilfe bei den Eltern dient 
oder ob es ihnen blos dann und wann einmal die Dienſte eines Knechtes leiſtet. 
Bülowund Hagemanna.a,D. Glüͤck, Erl. der Pand. 86.2, S. 266 flg, 
welcher auch noch andere Soriftſteller anführt. 

330) Bol. den Artikel Actio Bb. I, S. 70—72 und den Artilel Pecu⸗ 
lien Bo. VIl, &. 863—867. 
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welcher bem Sohne einen folchen überweift, in ber Regel eine Schenkung 
beadfichtigt und das Gefchenkte dann nicht ein peculium profectitium des 
Sohnes bilder, fondern zu den Adventitien gehört, over auch das dem 
Sehne Gegebene eine Beihilfe zur Aulegung eines befonderen Haushattes 
iſt und dann wegen ber im der letzteren nach teutſchem Rechte liegenden 
Aufhebung der väterlichen Gewalt von einem Peculium nicht die Rede 
fein kann. Obwohl die Praktiker dies auch meiſtens eingeräumt-haben, 
fo haben fie doch die heutige Möglichkeit der aclio de peculio und daher 
eines peculium profectitium in dem Falle behauptet, wenn der Bater dem 
Sohne ein Vermögen zur eigenen Verfügung, 3. B. zum Betrieb einer 
Handlung Übergiebt, den Sohn aber dennoch im Haufe und am Tifche 
behält 231). Aber auch in diefem Kalle bedarf es der Annahme eines 
Peculiums und der Zulaffung der actio de peculio nicht, da- die im heu⸗ 
tigen Rechte geltenden Srundfäge über freie Steltvertreter zu demfelben 
Refultate führen. Es tft daher die Meinung richtiger, welche die Ans 
wendbarkeit der römifchen Brundfäge vom peculium profectitium und 
actio de peculio in Xeutfchland in Abrede ſtellt 222), eine Meinung, 
weiche aucy-in einzelnen neueren Geſetzgebungen Beftätigung findet 3°) 
. und durch die Praris beftätige wird, abgefehen davon, daß fie auch aus 
dem Geſichtspunkte der Nüglichkeit den Borzug verdienrsH). Now 


331) Schilter, Prax. iur. Rom. Exere. 37. $. 47.8589. Stryk, Us 
modern. Pandect. Lib. XV. Tit. 1. $. 2.4. Cocceii, lug cir. contror. Lib. IV. 
Tit. 1. qu. 16. Glück, Erl. der Pand. Bd. 14, G. 899, 

332) Marckart, Exercitat. academ. Exerc. VII. $.1. Corrach, Diss. 
de different. iur. Rom. et Germ. in peculio Aliorumfam. $. 16. Thomasius, de 
use iuris paterai secundum mores Germanorum (Hal. 1694) Cap. 2. $. 7. 

333) Namentlich Eennt das preuß. Landrecht Bein peculium profectitium; 
ſ. Bornemann, preuß. Givilreht (Ausg. 2.) Bb. 5, &. 290. Ebenſo kennt 
der Entiwurf eines bärger!. Geſetzbuches für das Königreich Sachfen kein pecalium 
profectitium. Die Both. Proceforbnung P. I. Gap. 2, $. 2 erkennt zwar ein 
peeulium profestitium am und beſtimmt, daß felbft ein volljähriger, unter valer⸗ 
lider Gewalt ſtehender Sohn keine Klage anftellen fünne, wenn von dieſen 
Peculium die Rede ift, außer wenn der Vater abweſend oder fonfi verhindert 
wäre und dabei zum Beſten des Pecullum geflagt würde. In ber Prazis ſcheint 
aber bie Sache nicht vorzukommen, indem der Berfaffer aus eigener Erfahrung 
ſeit feinen langjährigen Amtsführung im OAGericht gu Jena bezeugen dann, 
doß ihm nismals ein Fall der Art vorgekommen ift, wo von einem peculium pro 
fectitium die Rede geweſen wäre. 

394) Schon Lauterbach, Coll. tbeor. pract, Pandect. Lib. XV. Tit. 1. 
$. 41. fagt von der actio de peculio mit Recht: hodie plus difficultatis, quam 
utilitatis habet. Jedenfalls muß bei minderjährigen Hausfähnen das Vorkommen 
der actio de peculio in Teutfchland gänglich in Abrede geftellt werden. Denn ſchliehßt 
ein ſolcher einen Vertrag ab, fo if biefer nad dem früher Bemerkten, wenn et 
nicht auf Befehl oder mit Einwilligung des Waters abgefchloffen tft oder ber 
Bater ihn nicht hinterher genehmigt, ungiltig, fo daß weder ber Water, noch der 
Sohn daraus verbindlich wird. Iſt Dagegen der Contract auf Befehl oder mit 
Einwilligung des Waters geichloffen oder von ihm fpäter genehmigt worden , fo 
wird der Baker nicht bios ſoweit das peculium reicht, ſondern in solidum dit: 
pflichtet. Voet, Comm. ad Pandect. Lib. XV. Tit. 1.8.11. Ueberhaupt glauben 
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enticgiedener muß die Anwendbarkeit der gleichfalls mit dem peculium ' 
profectttiem zufammenhängenben Lributoria actio 325) in Teutſchland in 
Abrede geflellt werben, zumal biefelbe felbft don Vielen derjenigen geleug» 
at wird, welche die actio de peeulio in Zeutfchland für anwendbar hats 
ten, deshalb, weil die Vertheitung des noch vorhandenen Waarenlagers 
des Sohnes unter deflen Gläubiger durch den Water bei den Römern _ 
eine Folge der bei ihnen mit der väterlichen Gewalt verbundenen haͤus⸗ 
lichen Gerichtöbarkeit, alfo der richterlichen Gewalt gewefen fei, in 
Zeutfdyland aber eine richterliche Gewalt des Waters nicht anerkannt 
werde 235) und diejenigen, welche fie dennoch für anwendbar Halten, um 
däeſen Grunde auszuwelchen, gendthigt find, fie auf ben Fall zu bes 
ſchraͤnken, wo die Glaͤubiger dem Water gewiflermaßen als arbiter die 
Bertbeilung des Waarenlagers überlaffen haben 377), Die tributeris 
»etio ſetzt den Fall ber Infolvenz des Sohnes voraus. Im Kalle der 
SZafolvenz if aber auf Andringen der Gläubiger Concurs zu eröffnen; 
Sie Concnrseröffnung iſt aber, wie allgemein auerkannt iſt, ein Act ber 
richeerlichen Gewalt, und biefe ſteht dem Vater in Teutſchland nicht zu. 
Derſelbe Grund ficht auch ber Anmwendbackeit.der aetio da peculio ent⸗ 
gegen. Denn nah römiihem Rechte foll der Water bei Befriedigung 
der Btäubiger den Vorzug der einen Korderung vor der anderen berüͤck⸗ 
fichtigen ?2%). Aber auch darüber zu urtheilen, weiche Forderungen pri⸗ 
vilegirt ſeien oder nicht, flieht in Teutſchland nur der richteclichen Bas 
malt zu. e 
D. Entſtehung und Aufhebung dberpäterlihen Bes 
walt. 1) In Beziehung auf bie Entfichungsgrände der vds 
rerlichen Gewalt gilt heutzutage in Teutfchland das roͤmiſche Recht. 
he entſteht baber-jegt außer durch eheliche Geburt auch durch Adoption 





wir ben von einem mindberiährigen Hauskinde mit Ginrwilligung des Waters 

geiloffenen Geſchaͤften die Bedeutung beilegen zu müflen, daß das Kind nicht 

Bodurdh verpflichtet wird, fondern nur der Vater felbfl zur Erfüllung aus eigenen 

SBrittiin, do, wenn das Kind für fein Vormoͤgen einen befonderen Vormund hät, 

eine Werpflitung bes Kindes, ans der Subſtanz feines Vermoͤgens für die Er⸗ 

fälung zu haften, von ber Zuftimnnung des Bormundes zu deffen Handlung ab» 
iR. Bgl. den Artikel Rechtageſchäft Bd. IX, S. 197 fig. 

335) Bgl. darüber den Artikel Actio Bd. I, ©. 90 flg. 

336) Lauterbach, Coll. tbeor. pract. Pandect. Lib. XIV. Tit. 4. 6.7. 
Beyer, Delin. iur, eiv. Lib. XIV. Tit. A. p. 205. Boehmer, Doetr. de attion. 
Sec. VU. cap. 10. $. 17. not.s. Cocceii, Ius cir. controv. Lib. XIV. Tit. 4. 
ge.4. uns Emmingbaus dazu not. g. Weſtphal, teutſches Privatrecht 
Z5.3,©.%. Höpfner, Somm. zu ben Inftitut. 6. 11852. 

337) Schilter, Praxis ior. Rom. Exerc. XXVll. 6.47. Stryk, Usus 
med. Pand. Lib. XIV. Tit. 4. $.1. Möller, Syst. Pandect. P. Il. Tit. 11. 
5.938. Schmibt, Theor. prakt. Comm. zu feines Waters Lehrbuch von Klagen 
um) Ginteben Bb. 6, $. 1432, ©. 340 fig. Gluͤck, Erl. der Pand. Bo. 14, 
©. 281 ig. Was der Verfafler dieſes Artikels Aber feine Erfahrung hinſichtlich 
der Richtanwenbung ber actio de peculio vorher bemerkt hat, gilt in gleicher 
BBeße von ber tribatoria actio. 

338) L. 52, pr: D. 18. 1. 
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und Legitimation. Kannte gleich das Äftere teutfche Recht beide (ehtere 
Entftebungsgrüunde nicht und haben fie auch fegt noch nicht bei allen 
teutſchrechtlichen Inſtituten alle im roͤmiſchen Rechte dardın getnäpften 
Wirkungen, fo find fie doch als Entſtehungsgruͤnde der väterlichen Ge⸗ 
wait überall anerfannt. Weber feine unehelichen Kinder erlangt der Ba: 
tee auch heutzutage keine Gewalt, nicht wegen ihrer Rechtlofigkelt, wie 
nad dem diteen teutfchen Rechte, fondern nur aus dem Grunde, weil 
ee nach roͤmiſchem Rechte in juriſtiſcher Beziehung gar nicht ale ihr 
Water angefehen werden kann. Denn befteht gleich in dem heutigen 
gemeinen Rechte die. Nechtlofigkeit der unebelichen Kinder unter dem 
Namen der Anrtihigleit nod fort, fo wird doch als Wirkung der⸗ 
felben nirgends mehr anerkannt, baß die, welche damit behaftet find, ei: 
wen Vormund Gaben können. Daher verſteht e6 ſich auch bei der Bes 
deutung, welche das römifche und kanoniſche Mecht ber Regitimation 
durch nachfolgende Ehe beilegen,, von ſelbſt, daß, wenn der Bater Die 
Mutter feines unshelichen Kindes heurathet, dieſes dadurch-feiner Gewalt 
unterworfen wied und daß das zwar vor der he empfangene, aber in 
der Ehe geborene Kind von feiner Geburt an unter berfelben fieht. 2) 
Was die Aufhebung derväterligen Gewalt anlangt, fo hat 
wmteugbar mit der Einführung des roͤmiſchen Rechtes die Smancipation 
in -Zeutfhland Anwendung gefunden, mas aber in ber That wohl nur 
von der Juſtinianeiſchen, nicht von der Anaftafianifchen Emantipation fich 
behaupten läßt. Es kommt aber hoͤchſt felten eine Gelegenheit zu, derem 
Anwendung der, da nach dem von jeher darüber beftehenden &invers 
ftändniffe dee Juriſten die vaͤteriiche Gewalt, außer durch die Emancipas 
tion, durch eigenthuͤmlich teutfche Aufhebungsarten beendigt wird, welche 
meiſtens gar keinen Raum zur Anwendung ber Emancipation übrig 
laffen. Diefe Aufpebungsarten bes teutfhen Rechts hängen aber nicht, 
wie bie Emancipation, von dee Willkuͤr des Vaters ab und es iſt daher 
ber roͤmiſche Grundfag, daß die vaͤterliche Gewalt bei Lebzeiten des Vaters 
In der Regel nur durch freiwilliges Aufgeben derfelben von Seiten bes 
Baters erloͤſchen könne, in Zeutfchland nicht angenommen. Diefer Um: 
ftand iſt entfcheidend dafür, daß die heutzutage fogenannte vaͤterliche Ge⸗ 
walt in der That ein ganz anderes Inſtitut ift, als die cömifche patria 
potestas ; denn jener Srundfag iſt eine wefentlihe Folge des römifchen 
Begriffs derſelben. Jene teutfhrehtlihen Aufhbebungsarten 
find, wocüber alle Zuriften übereinftimmen, bei Söhnen die An⸗ 
legung eines befonderen Haushalte623), bei Toͤchtern 
deren Verheurathüng. Dies erfennen auch viele Geſetze ausdruͤck⸗ 
lich an 340) und. der Gerichtsbrauch ſtimmt überall damit überein. Auch 
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339) Bgl. Grupen, Discept. for. Cap. III. Membr. 2. $. 10. p. 91., 
viele Hierauf fi beziehende Aeußerungen Alterer Juviſten geſammelt find. 

340) Freiburg. Stat. v. 1520 Zract. 2, Zit.9, 8.3. Das Attefle und 
wichtigfte Geſeh, weiches fich ausführlicher darüber ausfprict, iſt eine Conſti⸗ 


tution Kurfürft Auguſt's von Sachſen v. 1572 (Conet. oloct. Saxon. 10. P. II.) 
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kerefcht Einverändnig unter den Juriſten daruͤber, daß die Volljaͤhrig⸗ 
kit allein ohne Dinzutreten der Anlegung eines befonderen Haushaites, 
nad dem heutigen in Zeutfchland geltenden. gemeinen Rechte auch bei 
Söhnen nicht mehr wie nach dem Älteren teutichen Mechte die vaͤterliche 
Gewalt beendigt 41). Daher bar ſich die Beendigung der väterlichen 
Gewalt durch die Volljährigkeit des Kindes nur im Partikularrechte ers 
halter und ift in einzelnen Ländern erſt durch die Geſetzgebung wieder 
eingeführt worden 42). Dagegen iſt es flreitig, ob nicht auch bei Toͤch⸗ 
sen durch Anlegung eines befonderen Haushaltes und umgekehrt auch 
bei Soͤhnen durch deren Verheurathung die väterliche Gewalt erlifcht. — 
Die Aufhebung der väterlihen Gewalt durch Anlegung eines be; 
fonderen Haushaltes iſt nad dem früher Bemerkten dem älteren 
reutſchen Mechte völig fremd, ift ein Rechtsſatz, der feinen Urſprung 
einer communis opinio dociorum verdankt. Bei der Erörterung ihrer 
rechtlichen Natur find alfo zunächft die Meinungen der Zuriften daruͤber 
in Das Auge zu faſſen. Diefe flimmen in den meiften Punkten hier 
überein, in einigen find fie aber abmeichend 348). Mach Übereinflimmen: 
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mit welcher im Weſentlichen die Lüneburg. Reform. Th. 2, Tit. 1, 8. 3 überelns 
Aımwmt. inter den fpäteren Geſeten find hervorzuheben: nt Lande. 
v. 1610 &h. 2, Zit. 18, 8. Es mögen. Frankf. Reform. II, 1, 8. O0. Mühlhauſ. 
©tat. v. 1693 B. 4, Art. 31, 8. 1. Bavyer. Landr. vo. 1616 Tit. 3, Art. 2%, 
Cod. Maxim. Bavar. civ. 1. 8. $. 7. Preuß. Landr. Th. 11, Tit. 2, $. 210. Andere 
hierher gehörige Belege f. bei Grupen I. c. $. 13. p. 99 s 

341) Harpprecht, Disp. de separatione liberorum familias ab — 
paterna. Tobing. 1689. (ie Eiusd. Dissertat. academ. Vol. 1. Diss, Il.) $. 238. 
Gıäd, Erl. der Hand. Bd. 2, ©. A40. Die abweichende Meinung von Voet, 
Comm. ad Pand. Lib, 1. Tit. 7. €. 13. erklärt fih baraus, daß er mit Rüdficht 
auf das in den Niederlanden geltende Recht Spricht, welches fortwährend die 
Berndigung ber väterlichen Sewalt buch die Volljährigkeit der Kinder beis 
behalten Hat. Bol, au Groenewegen, de legibus abrogatis ad Tit. Iast. quib. 
— patr. potest. solvitur (1. 12.). Introd. or. 3. Niederlaͤnd. Gefegb. 
Art. 334. 

347), Deſterr. bürger!. Geſetb. $. 172. Auch nad dem welmar. Rechte 
erliſcot die väterlihe Gewalt mit der Bolljährigkeit des Kindes, mie nicht blos 
daraus hervorgeht, daß nad dem Erbfolgegeiede v. 6. April 1838 8. 60 ber 
Riepbraud am Vermögen bes Kindes mit der Volljährigkeit aufhört, ſondern 
Gefonders baraus, daß nad) dem Geſetze v. 1. April 1839 Nr, A der Vater zur 
Betretung volljähriger Kinder eines ausdrücklichen Auftrages berfelben bedarf. 
Der Code eiv. art. 372. verorknet: (L’enfant) reste suus l’autoriie (de ses pere ob 
wire) josqu‘ & sa majoritdE ou son emancipation. Der Entwurf eines bürgerl, 
Geegbucdes für das Königreich Sachſen rt, 18532 ſtimmt bamit überein. Ob 
bie eine ober bie andere Beflimmung in geſetzgeberiſcher Begichung den Vorzug 
verdiene, darüber hat ih Bernemann, Soſtem. Darft, des preuß. Civilr. 
Br. 5, S. 303 ausgeſprochen, ſowie auh Kraut a. a. D.8d.2, S. 647, R. 6. 
Auf die Mißverhaͤltniſſe, welche dadurch entſtehen, daß bie Gefepgebung ‚den 
väterlichen Nießbrauch mit der Volljährigkeit des Kindes aufhören läßt und das 
Kind doch noch fortwährend vom Vater alimentirt wird, macht auch aufmerkſam 
Hrimbod in Drtioff’s jurifl. Abhandl. Bdo. 1, ©. 804597. 

348) Bgl. Biäd, Erl. der Pand. Bd. 2, ©. 138 fig., befonders aber 
Kranta.a. D. Br. 2, ©. 647 fig. 
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dee Anficht der Juriſten wird zur Aufhebung ber vaͤterllichen Sewalt 
buch) Anftellung eines befonderen Daushaltes erfordert: a) daß das Kind 
durch Treiben eines Gewerbes oder eines anderen Gefchäftes ſich feinen 
beftändigen Unterhalt felbft zu verfchaffen im Stande fei oder daß e6 
menigftens von feinem eigenen Vermögen leben inne. ine väterliche 
Unterſtuͤzung, welche das Kind an Koft, Wohnung, Kleidung, Geld, 
Naturalien und anderen Sachen erhält, fleht mit diefem Erforderniß 
nicht im Widerſpruch. bh) Das Kind muß fih von dem Haushalte der 
Eltern völlig abfondern, mit der Abficht, eine eigeye von den Eltern Ans 
abhängige Lebensart anzufangen. Dabei herrſcht jedoch wieder daruͤbet 
Einverftändniß, daß dazu nicht das Ausziehen des abgefonderten Sohnes 
aus dem efterlichen Haufe und getrennte Wohnung deſſelben in einem 
befonderen Haufe nothwendig fei, fondern daß er auch im elterlichen 
Haufe bleiben koͤnne, vorausgefegt, daß er fonft eine eigene Haushaltung 
und befondere Wirthſchaft führe und nicht mehr ben Unterhalt vom 
Vater erhält, ja daß die Bezahlung eines Koftgeldes von Seiten des 
Sohnes, weicher bei dem Vater zu Tiſche gebt, der eigenen Haushaltung 
gleichftehe 4). Eben fo genügt nach der übereinjlimmenden Meinung 
ber Zuriften auf ber anderen Seite nicht zur Aufhebung der väterlichen 
Bewalt, wenn der Sohn zwar von feinem eigenen Vermögen leben kann, 
aber im väterlichen Daufe bleibe und den Unterhalt vom Vater. em: 
pfängt. Dagegen iſt es beftcitten, ob die vÄAterlihe Gewalt auch dann 
aufhöre, wenn die Söhne zwar das elterlihe Haus verlaffen und von 
den Eltern keinen Unterhalt mehr befommen, aber keinen befonderen 
Haushalt anlegen, fondern ale Dienftboten, Soldaten, Handlungsgehil⸗ 
fen oder Dandwerkögefellen ſich ihren Unterhalt verfchaffen; die Meiſten 
leugnen jedoch die Aufhebung der väterlihen Gewalt in diefem Kalle 349), 
0) Sehr flreitig iſt die Frage, ob zur Aufhebung der väterlichen Gewalt 
durch Anlegung eines befonderen Daushaltes ein beflimmtes Alter des 
Sohnes verlangt werde? Die Meiften verlangen ein ſolches Alter, An: 
dere hingegen halten es nicht für erforberlich A), Bon den Erfteren 


348) Harpprecht |. c.$. 30-33, Berger, Oscon. iur. Lib. I. Tit. 3. 
th. 16. Släda.a.dD. S. 438. 

345) &0 Harpprechtl.c.$.23.n.137.$9.27. Bergerl.e. Wernber, 
Observ. for. T. I. P. I. Obs. 9. Stryk, Usus mod. Pand. Lib. 1. Tit. 7. $. 19. 
Aommel, Rhaps. Quaest. Vol. I. Obs. 162. Glũckta. a. O. ©. 441 fig. Die 
entgegengefegte Anficht bat unter den Aelteren namentlid Moller, Comm. in 
Constit. August, If. 10. nr. 9., unter den Neueren befonders 3. Wetste, Abhdl. 
aus bem Gebiete des teutfchen Rechtes S. 49. 

346) Wie Stryk, Uses mod. Pand. Lib. I. Tit.7. $.19, Mittermaier, 
Grundſ. des teutſchen Privatr. 8. 373 (6. Ausg.) erklaͤrt die Volljährigkeit des 
Sohnes zwar für keine Bedingung diefer Aufhebungsart, allein für infowelt 
wirkfam, daß der Water die felbftftändige Nieberlaffung des Sohnes, welcher ſich 
abfondern will, nicht hindern Bann, wogegen ber minberjährige Sohn, wenn er 
auch eigene Haushaltung anlegt, den Water nicht zur Einwilligung in bie Aufs 
bebung ber Gewalt nöthigen könne, aber als aus ber Gewalt entlaffen erſcheine, 
wenn er ed mit Ginwilligung bes Vaters thue. Damit flimmen auch Walter, 
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weichen einige ber diteren Juriſten unter diefem Alter die plena puber- 
ta, alle das Alter von 18 Jahren 347), andere, und zwar bie Meiften, 
die vimithe Bolljaͤhrigkeit von 25 Jahren 3), Alte flimmen aber 
darin überein, Daß da, wo im Partikularrechte ein anderer als der im 
imifhen echte beflimmte Bolljaͤhrigkeitstermin gilt, diefer hier maße 
gebend fei 9), und daß bie erlangte Großjährigkeitserfiärung in dieſer 
Beziehung mit der wirklich erreichten Volljaͤhrigkeit gleiche Kraft habe. 
4, 8 iſt endlich auch befiritten, ob ein Sohn, welcher jenes Alter er⸗ 
seit hat, zur Anlegung eines befonderen Haushaltes der Einwilligung 
des Baters bebürfe 350) oder ob er einen befonderen Haushalt ſelbſt wider 
deſſen Willen anlegen dürfe 81). Die Verſchiedenheit der Anfichten iſt 
aber in diefer letzteren Beziehung in der That bloß ſcheinbar, Indem die 
Bertbeidiger der erfieren die Möglichkeit der Ertheilung ſtillſchweigender 
Einwilligung fo wie der Ergänzung derfelben durch den Richter, wenn 
fie der Vater ohne erhebliche Gründe verweigert, zugeben, und die An« 
deren Widerſpruch des Vaters aus echeblichen Gruͤnden, woruͤber noͤthi⸗ 
genfalls der Richter zu entſcheiden habe, zulaſſen. Uebrigens nehmen 
diejenigen, welche kein deſtimmtes Alter des Sohnes zur Anlegung eines 
beſenderen Haushaltes verlangen, meiſtens an, daß bei einem minder⸗ 
jährigen Sohne die Beftattung der Anlegung eines befonderen Haus⸗ 
balted von der Willkür des Vaters abhänge, daß hingegen bei einem 
veiljaͤhrigen Sohne ein Recht des Vaters, die Anlegung eines befondes 
ren Daushaltes zu hindern, auf erheblichen, noͤthigenfalls ber richter⸗ 
lichen Prüfung und Beurtheilung zu unterwerfenden Gruͤnden beruhen 
meufie 92). Daß man, während dem Älteren teutfchen Mechte bie Anftels 


teutjchet Privatrecht $. 101. Gerber, teutfhes Privatrecht $. 242 und Andere 
oO. 


347) Marpprecht 1. c. $. 20. 

348) Carpzov, Iurispr. for. P. II. Const. 10. Def. 1. Philippi, Usus 
praet. Änstitat. Justin. Lib. I. Tit. 13. Eclog. 77. n. 4. Thomasius, Diss, de 
gussi emancipatione Germanorum (Hal. 1703) $. 62. Rommel, Rhaps. Quaest, 
Vol. V. Obs. 667. nr. A. Blüd aa. O. Br. 2, ©. 437. 

369) &o in den Ländern ſachſiſchen Rechtes die fähhfifche Bolljährigkeit von 
3 Fahren. Const. elect. Saxon. v. 1572 P. Il. Const. 10. und Carpzov, 
Iurispr. for. P. H. Const. 10. Def. 1. or. 8—7., nach dem preuß. Landr. Th. II, 
Zu. 2, $. 310 bie bort beftimmte Volljährigkeit von 24 Jahren. 

350) Die Einwilligung des Water verlangen namentlid& Strykl.c. 
LAM. I. Tit. 7.8.20. Schott, Eint, in das Eherecht 6. 192. 

351) Dies nehmen an: Carpzov, lurispr. for. P. Il. Const. 10. Def. 1. 
er.&. Harpprecht 1. ce. $. 18. 50. Rommel, Rhops. Quaest, Vol. 8. 
Obs. 667. ar. 2. ®lüd a. a. O. Bd. 2, ©. 439 fl. Beſeler, teutiches 
Srivatr. 6. 1885 und atle ſaͤchſiſchen Quriften, namentlich Haubold, Bl. ſächſ. 
PYrivatr. 3.8. Heimbach, Lehrbuch des partik. Privatrechtes der zu den 
Dißeriäten zu Jena und Zerbſt vereinten Staaten $. 113. Diefe Anficht hat 
anch in dem Cod. Maxim. Bavar. civ. 1. 5. $. 7. und im preuß. Landr. Th. IH, 
zu. 2, $. 211, 213 Anerkennung gefunden. 

32) Hommel, Rbeps. Qnsest. Vol. V. Obs. 667. or. 2.4. Eichhorn, 
&int. in das teutfche Yrivatr. 8. 316, 
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bmg eines deſonderen Daushaltes als Beenbigungsart der väterlichen 
Gewalt ganz unbekannt iſt, fpäter fie fo allgemein ale ſolche anerkannt 
und dagegen die ältere Beendigungsart der väterlichen Vormundſchaft 
durch erlangte Boljährigkeit des Kindes ganz aufgegeben bat, iſt mit 
Kraut wohl daraus zu erklären, daß nach der Meception des roͤmiſchen 
Rechtes es ſehr nahe lag, daß die Juriſten das römifche Inſtitut der 
patria polestas weniger in der väterlichen Wormundfchaft als vielmehr 
in dem Berhaͤltniß der Abhängigkeit, in welchem der im Haufe des 
Vaters lebeude und von Demfelben unterbaltene Sohn ſich befindet, wies 
des zu erkennen glaubten, welche Abhängigkeit aber natuͤrlich erſt duch 
ben Austritt des Sohnes aus dem väterlichen Haufe und befien voll 
Rändige eigene Wirthſchaftseinrichtung aufhoͤrte. Dazu kommt nod, 
daß dasjenige ber vom Water nach der älteren Anficht vermöge feiner 
Vormundſchaft Über die Kinder, nach ber fpäteren vermöge der väter: 
lihen Gewalt Über fie ausgehbten Rechte, welches am häufigften ber 
sichteelichen Beurtheilung unterworfen wird, fein Recht am Vermögen 
der Kinder, befonders das Ihm an demfelben zuſtehende Verwaltungs: 
und Nießbrauchsrecht immer erft mit ber Abfonderung der Kinder aufs 
hörte, welche in der Regel erft flattfand, wenn die Kinder das väter 
liche Haus verliehen, weshalb ſich diefenigen, welche dieſe Beendigungs⸗ 
art der väterlichen Gewalt fchon im diteren teutfihen Rechte zu finden 
glauben, meiſtens auf den Sachſenſpiegel 353) berufen. Die Betrachtung 
des Beitpunftes des Austrittes der Kinder aus dem väterlichen Haufe al 
desjenigen, mit welchem die väterlihe Gewalt über die Kinder erlöfche, 
war den Anfichten der Auriften um fo entſprechender, als die ftrengen 
Grundfage von der römifchen Fmancipation einmal mit den teutfhen 
Sitten unvereinbar waren und der Austritt des Kindes aus dem väters 
lihen Haufe, da er doch in der Regel mit Zuflimmung des Waters ge: 
(hab, wenn audy nicht der Form nad, fo doch ber Sache nad) Aehnlich⸗ 
Leit mit der rönıifchen Emantipation zu haben fhien, daher man auch 
bier von einer emancipalio Lacita oder quasi emancipatio ſprach 239). 
Aus demfelben Grunde ließ man fig durch die bisweilen vorkommenden 
Bälle der Abfonderung der Kinder ſchon vor ihrem Austritt aus dem 
eiterlichen Haufe in der einmal gefaßten Anficht nicht wankend machen, 
um ſo weniger, da aud in diefen Fällen das väterliche Recht der Ver: 
waltung und des Nießbrauchs oft unverändert blieb oder doch feine 
übrigen Rechte Über das Kind in der Art fortdauerten, daß Niemand 
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383) Saͤchſ. Landr. B. 1, Art. 11. 

354) Die Anfiht älterer "Queiften (fiehe die bei Berlich, Conclus. pract. 
P. II. Concl. 11. or. 24. Angeführten), welche auch hierbei die Korm der Eman⸗ 
eipation inſoweit gewahrt wiffen wollten, daß fie bie Beendiqung ber väterlichen 
Bewalt dur die Anlegung :ines befonberen Haushaltes und die damit ver 
bundene Abfonderung der Büter nur dann annahmen, wenn die lehtere vor 
Gericht gefhehen war, {ft durch Const. elect. Saxon. 10. P. Il. 9.1872 ausdräd: 
lich verworfen worben. 
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Wr wätrlihe Gewalt jetzt ſchon als erfofchen betrachten Tomte. Ars 
Hößiger mußte es fein, daß nach vielen Rechten die Kinder nicht, wie 
nach anderen, deſonders nach bem ſaͤchſiſchen Rechte, bei ihrem Austritt 
aus dem vArerliden Hauſe, fondern nur im Kalle der Wie derdereheli⸗ 
dung des Vaters oder auch bei feinem Leben gar nicht, Abtheilung von 
ihta verlangen Eonnten. Allerdings erkannten deshalb eine Zeitlang 
Bande die Anſtellung eines befonderen Haushaltes nicht ale eine ge⸗ 
meinzechtlidye Weendigungsart der väterlichen Gewalt in Teutſchland 
an, fondern betradyteten Dies Als eime Eigenthuͤmlichkeit des ſaͤchfiſchen 
Bedyteö oder auch wohl noch des einen oder anderen Partikulattechtes 368) 
und nennen daher diefe Beenbigungsart auch wohl emancipatio Suxonios. 
Allein der große Einfluß der kurfaͤchſiſchen Conftitutionen von 1572, 
weldye ausdrücklich von dieſer Beendigungsart der väterlichen Gewalt 
handelten, auf das Recht anderer Länder, fowie das große Anfehen, 
welches die Meinungen dee fächfifchen Juriſten, wenn fie ſich auch zu 
nachſt nur auf das eigenthuͤmlich fächfilche Mecht bezogen oder fich an 
Daffeibe anſchloſſen, in ganz Teutſchland hatten, führten bald zur allge⸗ 
meinen Anerkennung diefer Beendigungsart der väterlichen Gewalt, bes 
fonders da man die Unmöglichkeit der Anwendung ber flrengen Grund⸗ 
füge des roͤmiſchen Rechtes über die Emancipation In Teutſchland fühlte 
und bier vielmehr eigenthuͤmliche Grundſaͤtze Über die Beendigung der 
väterlichen Gewalt als geltend vorfand und eigenthuͤmlich teutfches und 
ſaͤchſi ſches Recht eine Zeitlang beinahe für gleichbedeutend gehalten 
wurde, Aus dieſer Gefchichte der Entftehung diefer Beendigungsart 
der väterlichen Gewalt erklärt fi auch die große Unbeftlimmtheit der 
Meinungen der Älteren Zuriften Über deren Etforderniſſe, ſowie die etſt 
aimälige Ausbildung einer fefleren, aber auch jetzt noch in einigen Punk 
tem fchwanlenden Theorie daruͤber 236). — Bet der Erörterung ber In 
dem Dbigen angegebenen Streitpunkte iſt zuvoͤrderſt die wichtigſte Frage 
zu betrachten, ob der Sohn ein beftimmtes Alter erreicht haben mäüfle, 
um durch Anſtellung eines befonderen Haushaltes die vÄterliche Gewalt 
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355) Wie dies aud von den meiſten ſaͤchſiſchen Juriſten geſchieht, noment⸗ 
tt von Garpzorv, lJurispr. for. P. II. Conat. 10. Def. 4. Eine andere Stelle 
sus Stammes, de servitute personali (ed. 3. Frcf. 1699.) Lib. I. ap. 1.p-. 12.13., 
wo berfelbe die Beendigung der väterlichen Gewalt durch Anftellung eines befons 
deren Haushaltes als in den Sächfiichen Ländern, Würtembera, Frankfurt a. M. 
yertömmiih anführt, Daneben aber doch noch gedentt, daß in den meiften änderen 
Gegenden und Orten Teutſchlands durch Statut oder Gewohnheit baffelbe eins 
geführt fei, ift abgebrudt bei Kraut a. a. D. ®b. 2, &. 683, N. 21. | 

356) Befonders verbreitet fich über Obiges Schütze, Diss. aistens origines 
et Sata doctrinae de egressu liberorum ex potestate parentum ex fontibus iuris Ger- 
mamiei eruta (Gotting. 1796) $. 3530. Gr bitrahtet wohl nicht mit Unrecht 
bie Earfächfifche Const. 10. P. 1. als die eigenttiche Quelle der heutigen Doctrin 
über die Beendigung der väterlichen Bewalt durch Anftellung eines befonberen 
Yaushaltes, fehlt aber darin, daß dr biefe Beendigungsart der vaͤterlichen Gewalt 
eis rein partikularrechtlich anfieht, indem vielmehr jegt ſolche bei Allen als 
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aufheben zu koͤnnen und welches dieſes Alter fe. Bon ben ditecen ſaͤch⸗ 
ſiſchen Juriſten, welche zuerſt vorzugsweife die Lehre von biefer Beendi⸗ 
gungsart der väterlichen Gewalt ausgebildet haben, wird der exſte Theil 
der Frage einflimmig dejaht und als das erforderliche Alter bie Voll⸗ 
jährigleit des Sohnes im Sinne der ſaͤchſiſchen Rechtsbucher des Mittel⸗ 
alters, alfo ein Alter von 21 Jahren betrachtet. Als Grund davon wird 
eines Theile angegeben, daß der Sohn die Abfonderung vom Water nach 
dem Sachſeuſpiegel nicht früher verlangen koͤnne, anderen Theils und 
vorzüglich, dag die kurſaͤchſiſche Const. 10. P. H. dabei ausdruͤcklich von 
Kindern, welche „zu ihren münbdigen Jahren“ gekommen find, ſpricht 
und unzweifelhaft darunter ſolche zu verſtehen find, weiche die ſaͤchſiſche 
Volljährigkeit erlangt haben. Auch konnten fie kaum eine Veranlaffung 
zu der Beantwortung ber Frage haben, ob vor Erreichung dieſes Alters 
eine Aufhebung der väterlichen Gewalt durch Anſtellung eines bafonderen 
Haushalten von Seiten bed Sohnes Aberhaupt unmöglich fei oder unter 
gewiffen Vorausfegungen zuzulaffen fei, da felten ein Züngling ſchon 
vor feinem 21. Jahre einen eigenen Haushalt anzulegen beabfichtigen 
wird und ihm auch nad dem aͤlteren Rechte bis dahin Überhaupt bie 
bürgerliche Serbitftändigkeit abging. Won den übrigen teutidyen Rech⸗ 
ten, fo lange nach ihnen die Volljährigkeit noch früher eintrat, als nad) 
dem Sachſenrechte, gilt daffelbe noch mehr. Wichtig mußte aber jene 
Frage feit Annahme der roͤmiſchen Volljaͤhrigkeit von 25 Jahren wers 
ben, indem es nun oft unnatürlich erfcheinen mußte, wenn der Sohn 
vor dieſem Alter entweder überhaupt feinen befonderen Daushalt anlegen 
oder doch im Kalle der Anlegung eines ſolchen die vaͤterliche Gewalt über 
ihn bie zur Volljährigkeit fortdauern follte, was auch im Widerſprach 
mit der bisherigen Sitte fland. Dies veranlafte wohl die Behauptung 
Einiger, daß zur Anflelung eines befonderen Haushaltes bie roͤmiſche 
plena pubertas, alfo ein Alter von 18 Jahren bes Sohnes genuͤge; eine 
Meinung , der e6 jedoch an allem inneren Grunde fehlt und welche feit 
langer Zeit ſchon aufgegeben worden iſt. Welt confequenter war bie 
Meinung Anderer, welche Emancipation des minderjährigen Soh⸗ 
nes verlangten, wenn der Vater ihm bie Mögsichleit, ſelbſtſtaͤndig 
zu leben, verfchaffen wollte, nur daß Manche hierzu nicht immer eine 
förmlihe Emancipation forderten, fondern bie ausdruͤcklich erflärte Ein- 
willigung des Vaters in die Anftellung eines befonderen Haushalte von 
Seiten des Sohnes für hinreichend hielten 37). Erkennt man aber die 
Form der Emancipation in diefem Kalle nicht fuͤr nöthig om, fd if, wie 
Kraut mit Recht bemerkt, kein Grund vorhanden, warum nicht die 
ſtillſchweigende Einwilligung des Baters eben fo wirkfam fein follte, wie 
die ausdruͤcklich erklärte. Unferes Erachtens würde ſelbſt dem bloßen 
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387) Hommel, Rhaps. Onaest. Vol. V. Obs. 667. nr. 4.: rolente patse 
etism minores emancipantur (nämlich durch Xuftellung eines befonberen Haus⸗ 
haltes) modo expressus adsit, non tacitus, non praesumtus aut Bcius eenseHnsmR. 
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EAktägneigen des Water, welcher darum weiß, daß ber minberjährige 
Cohn einen befonderen Haushalt anlegt, voransgefegt, daß die uͤbrigen 
Bedingungen dazu vorkiegen, dieſelbe Bedeutung beisumefien fein, wie 
einze durch ſchluͤſſige Handlungen erklärten Einwilligung, 3. B. dadurch, 
dab dere Bater diejenigen, welche mit dem Sohne ein Geſchaͤft abges 
ſchlofſen haben und deswegen an'den Vater ſich halten wollen, an den 
Sehn derweil. Denn in einem ſolchen Falle liegt eine Verbindlichkeit 
des Vaters zum Widerfprudy vor und derfelbe kann fich nicht für be: 
füwert erachten, wenn er bei nicht erfolgtem Widerſpruch als einwilli⸗ 
gend angefehen wird, zamal auch ſchon nah dem roͤmiſchen Rechte, wie 
fräger bemerft wurde, dem blos leidenden Berhalten des Waters dem 
SGohne gegenüber, weicher ſich als paterfamilias gerirt, Bedentung in 
Bezug auf die Frage, ob die vaͤterliche Gewalt north beſtehe oder nicht, 
eingerdumt wird 9%). Daß man bei einem voljährigen Sohne eine 
Einwilligung des Vaters In die Anftellung eines befonderen Haushaltes 
wicht Für erforderlich erachtete, findet darin feine Erklärung, daf ein 
feicher in Teutſchland von jeher entweder die Abfonderung von dem Ver: 
mögen und Hausweſen des Baters oder doch wenigſtens bie Abfonderung 
vons Hausweſen allein verlangen konnte und an diefe Abfonderung fi 
die Anfichten der Juriſten von dee Beendigung der väterlichen Gewalt 
durch Anflellung eines befonderen Haushalte anfchloffen. Geht man 
aber hiervon aus, fo kann confequenter Weile bei volljährigen Söhnen 
kberhaupt feine eigentliche Einwilligung des Vaters zur Anftellung eines 
befonderen Haushaltes don Selten des Sohnes verlangt, fondern dem 
Bater nur ein Recht des Widerfpruches, auf hinreichende Gründe geftügt, 
verfkatter werdet. — Das Refuftat ift, daß unferes Erachtens nady ge: 
meiner Rechte ein volljähriger Sohn zur Anftellung eines befonderen 
Daushaltes der Einwilligung des Vaters nicht bedarf, wohl aber ein 
miimderjähriger. Da es indeffen bedenklich iſt, es lediglich von der MIN 
tür des Baters abhängig zu machen, wenn er einem minderjährigen 
Sohne ih ſelbſtſtaͤndig zu machen geftatten will, fo erflärt ſich daraus 
die Beflimmung eines gewiffen Alters des Sohnes In einzelnen neueren 
Geſetzgebungen, vor welchem felbft mit Einwilligung des Vaters dem: 
fefben die Anlegung eines befonderen Haushaltes mit der Wirkung, daf 
dadurch die väterliche Gewalt beendigt wird, nicht verftartet fein ſoll 35%). 
— Was ferner die Frage anlangt, ob der Sohn, wenn er duch An: 
Isgung eines beionderen Haushaltes aus der väterlichen Gewalt freten 


338) L. 38. D. 1. 7. L. I. C. de patria potest. (VIII, 46. (47.)). ‘ 

359) So beflimmt das preuß. Landr. Ih. II, Zit. 2, $. 214, daß ein noch 
minderjähriger Sohn vor dem zurüdgelegten 20. Jahre, felbft mit Einwilligung 
des Waters, der vätertihen Gewalt nicht entlaffen werden könne, und F. 215, daß 
seh zurädgelegteim 20. Jahre und bis zur Wolljährigkeit des Sohnes der Vater 
vor Gutisffung des Sohnes aus feiner Gewalt nicht gendthigt werben könne. 
Des Öflerreih. bürger!. Geſetzbuch 8. 174 (äßt die Aufhebung ber väterlichen 
Gewalt aud vor zuruckgelegtem 24. Jahre des Kindes zu, wenn der Bater einem 
Mährigen Sohne die Fuͤhrung einer eigenen Hausdaltung verflattet, 
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will, nothwandig entweher felbfiftäudig ein Gewerbe treiben ober yon 
feinem eigenen Vermoͤgen leben müfle, nicht aber bios als Dienſtbote, 
Handwerksgeſelle öber Handlungégehilfe in ders Haufe eines Anderem 
oder als Soldat feinen Unterhalt verdienen duͤrfe, fo iſt mit Kraut umd 
3. Weiske die Meinung derjenigen für die vichtigere und conſequentere 
zu halten, weldhe auch in diefen Fällen, wenn ſich ergiebt, daß dieſer Ver⸗ 
bienft nicht 6108 vorübergehend fein werde, bie längere Fortdauer der 
väterlichen Gewalt über den volljaͤhrigen Sohn nicht annehmen. Dies 
folgt daraus, daß die heutige Aufhebung ber väterlihen Gewalt durch 
Anftelung eines befonderen Haushaltes fi an die Ältere Bermögens: 
nbfonderung anſchließt und der volljährige Sohn diefe immer verlangen 
konnte und gewiß auch feltem zu fordern unterließ, wenn er außechalb 
des väterlichen Daufes feinen Lebensunterhalt auf eine ſolche Weiſe ge: 
warb, daß es nicht wahrfcheinlidh war, daß er dieſen wieder vom Vater 
in Anſpruch nehmen merde. Daß die meiften Juriſten die Aufhebung 
ber väterlihen Gewalt in diefem Kalle in Abrede flelleu, rührt wohl nur 
Daher, daß, nachdem man fich einmal von dem Falle, welcher am häufig: 
ften die Abſonderung veranlaßt, der Anftelung eines befonderen Haus: 
haltes, sine Lehre von der Aufhebung der väterlichen Gewalt gebildet 
hatte, man aus dem Begriffe eines befonderen Haushaltes wieder Seuni- 
fäge über die zu jener Beendigungsart gehörigen Erforderniſſe ableitete, 
ohne an bie ganz zufällige Entflehung diefer ganzen Bezeihnungsart zu 
denken. Es iſt ferner noch zu erwägen, daß ſolche Perfonen, abgefehen 
von dem Abhängigkeitsyerhältniß, in weichen fie durch ben Dienft ſtehen, 
der täglichen Erfahrung nach fih ganz felbftfländig im gewöhnlichen 
Verkehr bewegen, Geſchaͤfte abfchließen, Schulden contrahiren, ohne daf 
dabei nad der Einwilligung des Vaters gefragt wird und daß eine foldhe 
ſelbſtſtaͤndige Stellung diefer Perfonen bei der oft bedeutenden. Entfers 
nung ihres Aufenthaltsortes von dem Wohnarte des Vaters durch die 
Sicherheit des Verkehrs nothwendig geboten if. Daß folche Perſonen 
mitunter, wenn ihnen gerade ein Unterfommen zeitweilig mangelt, wie 
der in das väterlihe Haus zuruͤckkehren und bis fie ein anderweites 
Unterfommen finden, nom Bater unterhalten werben, ſteht der Aufloͤſuag 
der väterlichen Gewalt nicht entgegen; denn dies ift eine Foige der dem 
Vater unabhängig von dee väterlichen Gewalt obliegenden Alimentationd: 
ꝓflicht, wie ſich daraus ergiebt, daß daffelbe auch im Verhaͤltniß zur Mut: 
ser.vorkomamat, der doch unbeſtritten keine vaͤterliche Gewalt zufteht. Es 
‚kommt noch hinzu, daß bei den jetzigen flaatsbürgerlichen Vechältniffen 
Viele Zeit ihres Lebens nicht zur felbfiftändigen Betreibung eines Ges 
werbes gelangen und die Annahme der Fortdauer der väterlichen Gewalt 
über fie, namentlich des väterlichen Nießbrauches an ihrem Vermögen 
mit dem teutihen Rechtsgefühl im Widerſpruch ftehen wuͤrde, welches 
die däteeliche Gewalt mehr durch die Schupgbedärftigkeit des Kindes be: 
dinge und den väterlichen Nleßbrauch als ein Aequivalent für den den 
Kindern zu-seichenden Unterhalt anſieht. — Es iſt nun weiter bie Frage 
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m beenoerten, ob auch bei Töchtern durch die Anflellung eines bes 
ſenderen Haushaltes die wötesliche Gewolt Über fie beendigt erde. Mach 
tem ſchon fruͤher Bemerkten find dire Meinungen darlıber getheilt; ins 
beflen haben die älteren Juriſten die Frage meiflens bejaht 2%), während ° 
die weneren fie zum großen heil verneinen 1), Auch die Geſetzgehun⸗ 
gen welchen von einander ab I, Mit Kraut iſt aber die Meinung 
beriemigen , welche die Frage bejahen, vorzuziehen. In rechtlicher Be: . 
ziehung laͤßt fich für die Werneinung derſelhen nur der Grund auffinden, 
deß man eine Unſelbſtſtaͤndigkeit der Frauen während Ihres ganzen Lebens 
in der Art aunaͤhme, daß fie fich niemals ſelbſt überlafien werben koͤnn⸗ 
ten, alfo ſtets in bürgeslichen Angelegenheiten eines Vertreters bedürf: 
sen und. daß Der Vater, fo lange die Tochter ſich nicht vergeurathet habe, 
ige naͤchſter gefeglicher Vertreter ſei. Dieſer Grund war aber nur fo 
lange ‚zutreffend, als. die Geſchlechtspvormundſchaft noch in ihrer vollen 
Strenge befland; er kann aber heutzutage bei wolljährigen Mädchen 
nicht in Betracht kommen. Denn wo die Geſchlechtsvormundſchaft 
nicht mehr erifliet, iſt aaturlich vom einer juriſtiſchen Unſelbſtſtaͤndigkeit 
ſoicher Maͤdchen nicht die. Rede und wo fie noch beſteht, iſt ihre Geſtalt 
ſeit Jahrhunderten eins fo milde geworden, daß aus ihrem Beſtehen die 
Fortdaner einer folgen Abhängigkeit vom Vater, befonders aud in An: 
ſetzung des Vermögens, wie fir durch die vaͤterliche Gewalt begründet 
wird, nicht zu rechtfertigen if. Auch fuͤr den Geſetzgeber iſt die gleiche 
Behandlung der Töchter mit den Söhnen in biefer Beziehung rath⸗ 
ſam 303). — Die Berheurathung der Toͤchter, weiche fchon feit 


360) Bie Carpzov, lurispr. for. P. II. Const. 10. Def. 1. ar. 3. Harp- 
precht, Disp. de separatione liberorum ſomilias ab oeconomia paterna. Tubing. 
4689. (in Eiusd. Dissert. academ, Vol. I. Diss. III.) $. 49. n.101. $.39.n. 176. 
Rommel, Rhbaps. Quaest. Vol. V. Obs. 667. n. 30. Höpfner, Somment. gu 
den Infitut. 5. 164, Nr. a. Gluch a. a. D. Wr. 3, ©. 442 flellt es zwar als 
unzwelfähaft bin, daß auch Töchtern durch Anftellung, eines befonderen Haus: 
haltes von ber väterlichen Gewalt frei werden können, behauptet. jedoch, baß der 
Fall bei ihnen feltener vorkomme, indem Eltern ihre erwachfenen Töchter nicht 
leicht cher ihrer Aufficht entlaffen würden, als bis fie der Aufficht eines Mannes 
anvertraut werben könnten, 

361) Bon den älteren Juriſten wird bie Frage verneint von Koenig, Disp. 
de tsciia eaque particulari emaneipstione iure domestico fundata (Viteh. 1724,) 
$.18. Eich mann, Erflärungen des bürgerliches Rechtes (Berlin u. Stral: 
(und. 5 Ihle. 1770-—1799) Ih. 3, S. 431. Reuere Juriften, welche die Frage 
verneinen,, find unter Anderen Sihborn,.Eint, in das teutſche Privatrecht 
5316. Mittermaier, Grundſ. des teutichen Privaruechtes $. 873. 8, Ausg. 
Balter, teutſches Privatrecht 5. 101, wogegen Gerber, teutiches Privatrecht 
—— 5. Beſeler, Syſtem des teutſchen Privatrechtes $. 135 fie bes 

n. 

3623) Die Eurfädf. Coast. 10. P, Il. fpricht von Kindern überhaupt, erkennt 
alfo dieſe Aufpebungsart ber väterlihen Gewalt bei beiden Geſchlechtern an. Das 
gegen beffinnmt das preuß. Landr. Ih. 11, Zit, 2, 5. 230: ine unverhrurathete 
Tochter fans, auch wenn fie großjährig find, nicht anders ald ausbrüdlidhe Er⸗ 
Härung ber väterlichen Gewalt entlaffen werben. 

363) Die Brände dafür find erdrtert von Kraut a. a. O. 86.2, 6.689 fig. 
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Abkommen des Brautkaufes Immer bie vaͤterliche Bormundſchaft been⸗ 
digte, ſollte nach Einfiihrung des: roͤmiſchen Rechtes zufolge dee Meinung 
einiger Inriſten nur als Beendigungsart der vaͤterlichen Gewalt geiten, 
wenn die Anſtellung eines beſonderen Haushaltes hinzukomme 364), eine 
Meinung, welche auch einzelne Partikularrechte angenommen haben 348). 
Rah der Behauptung der Meiſten aber tritt die Tochter, ohne Räͤckficht 
hierauf, duch ihre Werheurathung aus der väterlihen Gewalt hinaus 
und biefe Meinung ift jegt Die algemein, namentlich von allen Germa⸗ 
niften, angenommene, und ber won ihnen vertheibigte Grundfag der gemein: 
rechtliche. Nur darim findet fih noch eine Abweichung der Meinungen, 
daß nach der Anſicht Einiger durch die Verehelichung der Tochter bie 
vaͤterliche Gewalt über fie nicht völlig beemdigt, fondern nur während der 
Dauer der Ehe fufpendirt wird umd daher die Tochter nach Wrennung 
‚der Che wieder unter die väterliche Gewalt zurüdfallen foll 866), während 
die Meiften die Verheurathung als eine völlige Beendigung ber wäter: 
lichen Gewalt für immer anfehen 3). Bei der Frage nach dem Heut: 
zutage vorhandenen inneren Grunde der Beendigung ber väterlichen 
Sewalt durch Berheurathung der Tochter ift von dem allerdings am 
bäufigften vortommenden Kalle, wo die Verheurathung zugleich mit bem 
Austreten aus dem väterlihen Daushalt und mit dem Eintritt im den 
Haushalt des Ehemannes verbunden iſt, gung abzufehen, weil man in 
diefem Kalle nicht in der Verheurathung an und für ſich, fondern nur 
in dern letzteren Umſtande den eigentlichen Grund der Aufhebung ber 
väterlichen Gewalt zu finden geneigt fein könnte. Die Frage iſt Daher 


864) Zobel, Addit. Lit. f. zum fächf. Landr. 8. 1, Art. 34 und Lit. d. 
zum fächf. Landr. 8.3, Art. 45. Stryk, Usus mod. Pandect. Lih. TI. Tit. 7. 
. 18 


365) 3. B. Cod. Mazim. Bavar. civ. 1. 8. 8. 7. 

366) Wie Boehmer, Ius Eccl. Protest. T. III. Lib, 4. Tit. 2. €. 43. und 
&ltere Zuriften, welche bei Berlich, Conclus. pract. P. II. Concl. 14. ar. 52. 
und Harpprecht ]. c.$. 51. genannt find. Diefe Anficht ift in Bezug auf 
minderjährige verheurathete Tochter im Öfterreich. buͤrgerl. Befenb. 6. 175 am: 
genommen. Blos in Beziehung auf Töchter, weldye nach aufgrlöfter Ehe in das 
väterliche Haus zuruckkehren, nimmt bas Wiederaufleben ber vaͤterlichen Gewalt 

“an Sachſe, Großh. ſächſ. Privatrecht $. 170, 

367) Mevius, ad ius Lubec. 1.3. rubric.nr. 26. Berlich i.c. Carpzor, 
Jurispr. for. P. Il. Const. 10. Def.2. Aarpprechti.c. 6.82. Voet, Comm. 
ad Pand. Lib. I. Tit. 7. $. ul. Pufendorf, Obs. iur. uair. T. I. obs. 99. und 
die von bemfelben $. 10 angeführten Schriftfielr. Hommel, Rhaps. Quasst. 
Vol. V. Obs. 867. or. 29. Creil, Diss. de Alis vidua ad patrem reversa, Viteb. 
1754. (Dissert. Creilianse Fasc. Xl. or. XCVI. p. 1814-1826.) befonders 8. 8. 
Slüd, Eri. der Pand. Bd, 2, ©. 443. Haubold, Lehrbuch des kgl. fähl. 
Privatrechtes 9.94. Heimbach, Lebrb. des partikul. Pridatrechtes ber zu 
den DAGerichten zu Jena und Zerbft vereinten Staaten $. 113,R,8. Heim: 
bad, Erbrterungen aus dem fächf. Civilrechte und Civilproceſſe Wo. 1, Ar. Vil, 
©. 31 fid. Kraut a.a. O. Wb. Il, ©. 660 fig. Hiermit ſtimmt aud das 
preuß. Landr. Th. I, Zit. 2, 9. 228 vgl. mit Bornemann, preuß. Civilrecht 
(Kusg. 2.) Bd. 5, &. 809 überein. 
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wnaztwrile die, warum man mit bee Derebelichung ber Tochter auch 
Kam, wenn fie nach derfelben im väterlichen Haufe bleibt, ja ſelbſt wenn 
x Ehemann in einem Abhaͤngigkeitsverhaͤltniß von ihrem Bater, 5.8. 
als Handlungsgehilfe deffelben, Lebt, die Beendigung der vaͤterlichen Bes 
wait ald verbunden anfehen müfle? Im älteren teutfchen Rechte bes 
rahte dies darauf, daß die Frau duch die Verebellhung Immer unter 
Ye Bermumdfchaft ihres Ehemannes gelangte und mit diefer die Forts 
bauer der väterlichen Vormundſchaft ſich nicht vertrug. Derfelbe Grund 
findet audy noch heutzutage flatt, wo die eheliche Bormundfchaft gilt 28). 
Wa ſich aber die eheliche Bormundfchaft nicht erhalten har, kann man 
den Grund ira roͤmiſchen Rechte niche fuchen, da nach diefem gerade um: 
gekehrt die Tochter durch die Berheurathung allen, ohne hinzugetretene 
Emancipation, aus der väterlichen Gewalt nicht heraustritt. Der Grund 


koͤnate daher nur darin geſetzt werden, daß nach den teutfchen Anfichten . 


von der Ehe und den dadurch begründeten Rechten des Ehemannes über 
bie Ehyefrau die Kortdaner der väterlichen Gewalt über fie unverträgtich 
ſei. ESs laͤßt fich dies aber nicht wohl nachweiſen. Kraut hält den 
&xund, warum «ud heutzutage die Verheurathung der Tochter die 
väterliche Gewalt über fie aufhebt, fuͤr einen blos aͤußerlichen und darin 
Gegend , daß, während die Brundfäge des Älteren Rechtes uͤber die ehe⸗ 
ide Bermundfchaft gelten, einmal der Grundſatz, dag mit der Verheu⸗ 
rathung der Tochter die Aufhebung der väterlichen Gewalt verbunden 
fri, ſo feſt in der Ueberzeugung des Volkes begründet war, daß er in 
dieſer als eine felbfifländige Rechtsregel fortbauerte, ats fein urfpräng> 
her Gcund längft weggefallen war. Man muß diefen Grund als 
richtig anerfennen. Denn auch die Sütergemeinfhaft unter Ehegatten 
und das während der Ehe in Folge derfelben mehr oder minder befchräntte 
Diepo fitions⸗ und Berwaltungsrecht des Ehemannes beruht ja auch 
meiſtentheils auf Erweiterungen feines urfprünglich im Mundium be: 
geiffenen Rechtes. Hält man fi aber hieran, fo iſt auch zu behaupten, 
daß die Tochter nach Aufloͤſung der Ehe nicht wieder unter die väterliche 
Gewalt zurüdfale. Ob aud bei Söhnen durch ihre Verheucathung 
allein, auch wern fie nicht mit bee Anftellung eines befomderen Haus: 
haltes verbunden iſt, bie vaͤterliche Gewalt aufhoͤre, iſt eine unter den 
Ateren Furiften, mit Ausnahme der ſaͤchſiſchen, da In den Ländern fäch: 
ſiſchen Rechtes das Gegentheit feſtſtand, beftrittene Frage 369), während 
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368) © — den Laͤndern ſächſiſchen Rechtes. Bel. Haubold und Heims 


bach a. d. a, 
369) Baht wird fie von Brunnemann, ad L. 1. C. de patria potest. 
Lyscker, Respons. Vol. I. resp. 61. nr. 14, Besold. Consil. 44. ar. 4. 


Bevius, ad ius Lubec. I. 3. rubric. nr. 28. Orth, Anmerk. — Frankf. 


Rderm. ©. 75 fig. Verneint wird fie von Harpprechtl.c. S. 24. Berger, 
Ueconom. iur. Lib. I. Tit. 3. th. 16. Stryk, Usus mod. Pandect. I. 7. $. 22. 
Inter das fächfifche Recht fiehe Berlich, Conelus, pract. P. M. concl. 41. or. 49. 
Carpzor, Iurispr. for. P. Il. Conet. 10. Def. 8. 
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die neuerenſie verneinan 79). Fr dle, Vejahung der Frage ſchaimen 
uns ‚aber dieſelben Gruͤnde zu ſprechen, ‚meiche füc die Beandiguug bei 
Altersvormundſchaft duch die Verheurathbung des Mündels aungezeger 
. werben koͤnnen 77%). Mehrere Partikularrechte erkennen die Verhau 
rathung. auch bei Soͤhnen als Beendigungsart der väterlichen Gewal 
qugdtucklich an 1). — Anlangend die. Wirkungen der Kufbehumg 
der vaͤterlichen Gewalt duch Anflellung eines beſonderan Hauſshalte⸗ 
‚ober. dur) Verheurgihung, fo foll nah der Auſicht Einiger bie näteriäch« 
‚Gewalt aur in Anfehung ihrer laͤſtigen, nicht aber auch ruͤckſichtlich ihner 
nprtheilhaften Bedingungen dadutch aufhären 77%). Hiernach ſo A bad 
durch diefe teutfchrechtlichen Beenbigungsarten zur Selbſtſtaͤndigke it ges 
langte Kind in Beziehung auf die vaͤterliche Gewalt das Recht der Biuis 
töt behalten .und der Großvater den Kindern dee vor ihm aerfiorbames, 
„Hmf;Diefe Weiſe ſelbſtſtaͤndig gemordenen Sohnes aupilssifh. ubflitasiren 
koͤnnen 272). Es bedarf aber einer Erörterung darlıber nicht, da ‚Diefe 
Auficht von Anderen: längf gründliche Widerlegung erfahren hat 37%). 
Die richtige Meinung ift daher, daß durch jene tentſcheechtlichen Be⸗ 
‚adigungsarten alle dem Water vermöge feiner Gewalt über bie Perſon 
„ad das Vermögen der Kinder zuſtehenden Rechte aufhoͤren. Auf ber 
‚anderen Seite lafien Manche nicht alle Wirkungen der väterliden Bes 
‚walt bis zum Eintritt jener Beendigungsarten fortdauexa, fondezn 
mandıe ſchon mit der Bollzädrigkeit des Kindes aufhören, nammstlich 
‚das Zuchtigungsrecht des Vaters, welcher von jenem Augenbiide an feine 
etwaigen Beſchwerden ‚uber dus Betragen bes Kindes bei Gericht au⸗ 


2 














910) Höpfner, Comm. über bie Inftit. F. 103, Ar. 4. Etuc᷑ a. a. D. 
„DVd. 2, ©. 309. Einhorn, Einl. in das teutſche Yrivatr..5. 846, Mitters 
mailez,.Mrundf. des teutſchen Privase. 8. 373 (6. Ausg.). Kraut a. a. D. 
Bd. 2,.©. 663. Zweifelhaft drüdı Ih aus Befeler, Spſtem bes teutſchen 
Privatr. Bd. 2,6. 135. Werneint wird bie Frage von.@erber, Lehrbuch des 
reutſchen Privatr. 9. 242,8. 7. 

3702) Vgl. Kraut a.a. D. 3b. 2, 8.172 fig. Das Nähere wird in dem 
„Artilel/ VBormundſch aſt vorkommen. 

83) Berner Hanbfefte v. 1918 Art. 60. Gächi. Diſtintt. IX, S, 4. Seat. 
don Mien v. 1596. Bei Ln in, Reichsarch. Kortf. S. 783, Nuhr. Bogtbear 
—— u. Frankf. Reform. V, 8, $. 13—15 und Orth, Anmerk. dazu 
. 75 flg. Rürnberg. Rathsdecret zur Erläut. der Reform. v. 1884 in (Ludolß) 
Cölleöt.'statutor. p. 136. Die Stellen find zum Theil abgebrudt bei Kraut 
a. a. O. Bd. 2, &. 89, R. 10 und ©. 663, R.36. Audy ber Code eiril art. 276. 
beftimmt daflelbe. 

978) Gruppen, Diecept. for. Cap. 3. membr. 3. p. 208. Pufendorf, 
Obs. iar. univ. T. II. Obs. 1. $. 7. 

873) Der Harptvertpeibfagr biefer Anfict if I. H. Boehmer, Dias, de 
statu liberorum sui luris factorum per separationem et nuptias (Eiuad. Exercit. ad 
Pand. T. I. p. 913 aq.) befonders $. 12 sq. Andere, welche ihm beipflichten, 
fiene bef Fraut a. a. D. Bd. 2, S. 6604, NR. 38, 

374) S. befonders Grupen I. e. p. 205—349. Andere Sehriftſteler 
bei sin d, El. der Pand. Bb. 2, ©. A556, R. 68, er 


°. (4 nv L we 
Bäterlide Gewalt. 83 


kringen müffe 75), Auch fol nach Einigen der Nießbrauch des Vaters 
am Bermoͤgen der Kinder immer mit ihrer Volljaͤhrigkeit aufhören 37) 


‚usb nach des Behauptung Anberer -foll wenigſtens der. Erwerb, weichen 
er volljaͤhrige Sohn durdy feine Arbeit oder durch Schenkungen macht, 


— — 


u m aa 


der eigenen Verfügung des Sohnes Üüberlafjen bleiben 377). Wenn man 
aber einmal die bloße Volljährigkeit des Kindes nicht .als Beendigungs⸗ 
art der väterlichen Gewalt anerkennt, fo ift auch ein rechtlicher Grund 


vthaaden, einzelne Wirkungen biefer Gewalt ſchon por ihrer völligen 
‚Aufbebung aufhören zu taffen, wenn nicht das Partikularrecht es auf: 


ſrudtich beſtimmt 37%). Ob das fog. praemium emancipationis, nämlich 
bie Hälfte des Nießbrauches an den Adventitien, welches der Water im 


‚Sale ‚der freiwilligen Emancipation des Kindes nach roͤmiſchem Rechte 


heauſpruchen kann, ihm auch in Teutſchland zukomme, iſt beſtritten. Von 
kinigen wird dieſe Frage allgemein bejaht 979%); nach Anderen fol, das 
— emancipationis dem Vater nur im Falle der ausdruͤcklichen 

cipation zukommen, nicht aber bei dem Eintritt der teutſchrecht⸗ 


Ihn Beepdigungsarten, der väterlichen Gewalt 3%0); noch Andere Leug> 


wa die Anwendbarkeit deg praemium emancipationis in Teutſchland voͤl⸗ 
AM), Die erſte Meinung iſt entfchleden zu verwerfen, da fie ſich dass 
uf gründet, daß die gedachten teutfchrechtlichen Beendigungsarten eine 


Atila emancipatio enthielten, eine ſolche auch im römifchen Rechte nor: 


foıme und bei ihe der Vater jenes praemium eben fo gut beanfpruchen 
oung, wie, bei der ausdruͤcklichen. Abgeſehen davon, daß mädy der sich 
tigeren Auſicht eine ſolche ſtillſchweigende Emancipation im roͤmiſchen 
Rechte nicht zu finden if, würde fi) ſolche, wenn fle dort vorkaͤme, durch 
ve Einwilligung des Vaters, welche dabei ald nothiwendig vorausgeſetzt 
Bird, immer wefentlih von den teutfchrechtlichen Beendigungsarten, 





6 =) Globig, über bie Gründe unb Grenzen der väterlichen Gewalt 


36) Wie 5. B. Sache, Handb. bes großh. ſaͤchſ. Yrivatrechtes 6.171 
et. Diefe Anſicht hat auch in mehreren Geſetzen ber Länder färhf. Rechtes 
gefunden. Weim. Erbfolgegefeg. v. 6. April 1833 $. 60. Altenb. 
Crhfsigegefeh d. 6. April 1841 $. 66. Gondersh. Bucceffionsorbnung v. 8. Dee. 
ME. 143. Neuß. Greiz. Erbfolgegefeg v. 22. Ian. 1841 8.60. Neuß j. 2. 
kreſeigegefed v. 10. Dec. 1853 $. 61. 
87) Globiqꝙq · a. a. D. ©. 1232. . ; 
318) Beiſpiele ſolcher Partikularrechte fiche in Rote 376. —— 
3. B. von Leyser, Medit. ad Pand. Spec. CLXIV. med.d. Puchta, 
445. 


580) Berger, Oecon. iur. Lib. 11. Tit. 2. 8. 38. not. q. Pufendortf, 
Öe. im. un. T. I. Obs. 98. 9.17. Hombergk zu Vach, Diss, de bonis 
aiitiis liberis sui juris factis a patre restituendis., nec non de praemio eman- 
“lionis hodie cegsante vel non ressante.. Marb. 1756. $. 1894. Blüd, rl 
ve Dont, Sd. 3, S. 447 fig., 451. Thibaut, Goftem des Pandritenr. Bb. 1, 
Sintenis, gem. Gioilr. 9. 143, N. 24, 3b. 3, &. 18%, 
31) Carpzov, lurispr..for. P. I. Const, 10. Dei. 8.6. Stryk, Ueu⸗ 
ad. Pand, Lib. 1. Tit. 7.85.26. Höpfner, Comm. über die Infit. $. 168, 
8.11. (8, Aufl.) 
6* 
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welche eine ſolche Einwilligung nicht vorausfegen,, unterfcheiden, das 
praemium alſo bei legteren nicht beanfprucht werden können, weil foLches 
gerade für das freiwillige Aufgeben feiner Gewalt dem Vater zukommt. 
Die zweite Meinung fcheint mehr für fi zu haben, da fie diefen Eins 
wand anerkennt. Die Confequenz hätte aber erfordert, daß die Anhaͤn⸗ 
ger bderfelben dem Water das praemium nicht bloß in Källen foͤrmlicher 
Emancipation, fondern audy bei den teutſchen Beendigungsarten feiner 
Gewalt dann verflatteten, wenn die Aufhebung der Gewalt auf den 
Wunſch des Kindes gefhah und der Vater ſolche, z. B. bei minder: 
jährigen Kindern, hätte verfagen koͤnnen. Das praemium emancipationis 
hängt aber, wie Kraut treffend bemerkt, mit dem römifchen Grund⸗ 
fage, daß die vaterlihe Gewalt, wenn fie der Vater nicht freiwillig aufs 
giebt, auf feine ganze Lebenszeit fortdauert, zufammen, und diefer Grund⸗ 
fag wird in Teutfchland nicht anerkannt und dies wird von den Anhaͤn⸗ 
gern ber zweiten Meinung verkannt. Die Unverträglichkeit jenes Grund: 
fages mit dem teutfchen Princip über das Erlöfchen der väterlichen Ges 
walt ergiebt fi daraus, dag, felbft wenn das Kind in Zeutfchland durch 
eine eigentliche Emanctpation von ber väterlichen Gewalt befreit wird, 
die Gewalt doch auch ohnehin bei Rebzeiten des Vaters über kurz oder 
lang von felbft erlofchen fein würde. - Daher kann nur die dritte Mei— 
nung als die richtige anerkannt werden. — Daß eine durch Verheu⸗ 
rathung aus der väterlichen Gewalt getretene minderjährige Tochter nach 
heutigem gemeinen Rechte keines Altersvormundes mehr bebürfe, ift 
nach ber richtigen Meinung anzunehmen und baffelbe muß von ſich vers 
beurathenden minderjährigen Söhnen gelten?) Eben fo muß bes 
hauptet werden, daß ein durch Anlegung eines befonderen Haushaltes 
aus der väterlichen Gewalt getretener minderjähriger Sohn keines Alters: 
vormundes mehr bedürfe, vielmehr einem Mündiggefprochenen gleich 
ſtehe. Zwar treten bier nicht alle die Gründe ein, aus welchen behaup⸗ 
tet werden muß, daß ein minderjähriger Ehemann gemeincechtlich feiner 
Altersvormundfchaft unterworfen ſei; e6 verträgt fi aber in Zeutfch: 
land mit der Stellung eines, einem Hausweſen fetbftfländig vorfichenden 
Mannes, welchen ber Bater felbft aus feiner Gewalt entlaffen hat, nicht 
und ift audy von jeher in Teutfchland als unvereinbar angefehen worden, 
daß derfelbe noch unter Alterdvormundfchaft ſtehe #3). — Wo der 
Srundfag des römifchen Rechtes, daß der Vater Eraft feiner Gewalt den 
Nießbrauch an den Adventitien der Kinder Habe, heutzutage nicht gilt, 


382) Vgl. ben Artilel Bormundfdhaft. 

383) Bülow und Hagemann, pralt. Erdrterungen 8b. 7. Erdrt. 38, 
Kr. 1, ©. 99 fig. Erört. 120, S. 362 fl. Won Partilularrechten wird bies 
auch beftätigt, 3. B. durch das preuß. Landr. Th. II, Zit. 2, 8. 216. Für Luͤne⸗ 
burg wird es beftätigt durch Hardw, a Dassel, Consuetud. Luneburg. p. 188. 
ar. 10. verb.: In hoc statuto, Münbig fein, wirbt verftanden von der Zeit, da es 
(das Kind) fein egne Haußhaltung anſchlehet, oder in den Eheftanbt tritt, weldyes 
nit eben auf gewifle Jahre kan gerechnet werden. 
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he karm Im Kalle des Wahnfinnes des Vaters irgend eine Wirkſamkeit 

ke daͤterlichen Gewalt nicht gedacht werden 239). Gonfequentes Weife 

isfien daher diejenigen Rechte, welche ben väterlichen Nießbrauch ale 

Felge feiner Gewalt nicht anerkennen, bie vaͤterliche Gewalt im Kalle 

de Wahnfinnes des Vaters während ber Dauer befjelben außer Wirk: 
ſamkeit treten 385). Wo aber jener roͤmiſche Srundfag noch gift, ift auch 
bi einem wahnfinnigen Bater kein Grund zur Abwelhung vom roͤmi⸗ 
fürn Rechte 380). 

Mit der Lehre von der väterlichen Gewalt und Vormundſchaft 
Ange im teutſchen Rechte eng zufammen bie RR 
‚ der Butter, weil auch diefer Häufig die Rechte der väterlichen Ges 
| Baltbeigelege werden, und die Bormundfhaftdes Stiefvatere. 

Ä Beide find daher bier mit zu erwähnen und nicht bis auf den Artikel 
| Bormundfchaft zu verfchieben. 


4. Bocmundfhaftder Mutter’. AA. Aelteres Recht. 

Das Beftchen einer VBormundfchaft der Mutter über die Kinder neben - 
he des Vaters bei deſſen Lebzeiten iſt nicht erweislich und fleht auch 
| nit ihrem Verhaͤltniſſe zu ihrem Ehemanne in Widerfprudy 38%). Nach 
um Tode des Vaters legen aber allerdings nicht nur mehrere fpätere 
Rechtsquellen 389%), fondern auch ſchon einige Altere teutiche Volksrechte 

; der Butter ausdruͤcklich eine Bormundfchaft Über die Kinder bei 390), 
€ kann darunter nicht blos das Recht der elterlichen Zucht und das 
Retht des Beifitzes der Mutter in dem unter ber Verwaltung ihres ver 
ſerbenen Mannes geflandenen Vermögen verflanden werden, wie dies 
wohl Manche gemeint haben 291), fondern. es wird bie Vormundſchaft 
Ir Butter in den Volksrechten mit denfelben Ausdrüden, naͤmlich 
Istela und potestas, wie die väterliche, bezeichnet, und es ift nicht anzu⸗ 
nehmen, daß biefe Ausdrüde das eine Mas ein anderes Verhaͤltniß 
keichnen ſollen, ald das andere Mal, wozu kommt, daf in ihnen aus 





388) Groenewegen, de legibus abrogatis ad L. 8. $. 1. D. de his, qui 
si jeris (1. 6.). 

385) 3.3. Defterreich. bürger!. Geſesbuch $. 176. Auch nach dem preuß, 
Bande. Ip. II, Zit.2, 8. 261 ift die väterliche Bewalt, wenn der Water in Raferei 
vr Biddſinn verfallen ift, fuspendirt und nach $. 268 erlifcht die väterliche 
für immer, wenn bie Kinder zu ber Beit, als biefelbe außer Wirkung 

wirkt wurde, ſchon volljährig waren oder es in ber Zwiſchenzeit wurden. 
| e 36) Stryk, Usus mod. Pand. I. 6. 8. 5. Kraut a. a. D. W®b. 2, 


387) Bgl. befonbers Kraut a. a. D. $. 111, 112, Wd. 2, ©. 869:-090. 

388) Daß die Befugniffe, welche fonft in ber Bormundfchaft enthalten find, 
un der Water nad einigen älteren Rechten doch nur in Gemeinfchaft mit der 
Rutter ausüben Bann, in diefen Rechten in der That nicht als Ausflüff: der 

vichaft betrachtet werben, zeigt Krauta. a. D. S. 669 fig. 

389) 3.8. Frankf. Stadtrecht v. 1297 8. 28. 

300) Lex Burgund. 59. und 88. 4. Lex Wisigoth. IV. 2. 13. IV. 83.8. 
de 3.8. Eihhorn, teutfche Staats⸗ und Nechtsaefhichte Wd. 1, 
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Zulaͤſſigkeit der muͤtterlichen Vormundſchaft ſchon früh eine Verſchiedera⸗ 
beit unter ben teutſchen Rechtsquellen annehmen. Da, wo die Ges 
ſchlechtsnormundſchaft beſtand, war diefe, wenigftens in ihrer milderen 
Form, kein Hinderniß der Anerkennung der mütterlihen Vormundſchaft, 
wie ſich daraus ergiebt, daß ſowohl im fpäteren ſaͤchſiſchen Rechte als imn 
den Goslariſchen Statuten beide neben einander vorkommen. Bel gericht- 
lichen Verhandlungen mußte auch die Mutter in Vormundſchafteſachen fich 
eines Geſchlechtsvormundes bedienen, wie namentlich im ſpaͤteren ſaͤch⸗ 
fiſchen Rechte durchaus die Regel war. ine Abweichung fand nach 
manden Rechten, namentlich nad den Goslar. Statuten, in gewiffer 
Faͤllen flatt, wo die Frauen ſelbſt giltig vor Gericht handeln konnten 204). 
— Bon den Wirkungen der mütterlichen Bormundfchaft wird tm 
den meiften Rechtsquellen gar nichts erwähnt. Bei einer Verſchiedenheit 
derfelben von denen der väterlichen Vormundſchaft würde das Still⸗ 
fhweigen einer fo ausführlihen Rechtsquelle, wie bie Goslar. Statuten 
find, hoͤchſt auffällig fein, fo daß ſchon hieraus auf eine Uebereinſtimmung 
ber Wirkungen beider Arten der Vormundſchaft ſich ſchließen läßt. Dies 
findet auch durch da6 Wenige, was in den teutfchen Rechtsquellen dar⸗ 
über ſich findet, Beſtaͤtigung. Namentlich gehört hierher, DaB die Rechte, 
welche den Vater zu einer Sicherbeitsbeflelung und zur Rechnungsab⸗ 
legung für verbindlich erklaͤrrn, diefelbe Pflicht auch der Mutter aufs 
erlegen 495). Daß dies aber nichts Urfprüngliches gewefen, fondern daß. 
die muͤtterliche Vormundſchaft urſpruͤnglich das Nießbrauchsrecht amı 
Vermögen ber Kinder ebenſo enthalten habe, wie bie vaͤterliche, dafür 
laſſen ſich diefelben Gründe anführen, weiche bei ber letzteren bafize 
fprechen. Die Vormundſchaft der Mutter konnte füch, wie bie bee Baters 
im älteren Rechte, nur auf die ehelichen Kinder, nicht auf ihre umches 
lichen erſtrecken, da letztere als Echt⸗ und Rechtloſe überhaupt keinen 
Vormund haben konnten. Auch wurde wohl die muͤtterliche Vormund⸗ 
(haft ganz auf diefelbe Weife beendigt wie die väterliche, nur mit der 
Abweichung, daß erflere regelmäßig mit ber Wiederwerehelichung der 
Mutter aufhört, während dies bei der legteren nur nad) wenigen Rechten 
der Fall iſt 406). Hatte die Mutter bis dahin mit den Kindern ein uns 
getheiltee Vermoͤgen gehabt, fo mußte audy fie vor ihrer Wiederverehe⸗ 
lihung in dee Regel mit ihnen abtheilen 407), und im alle der Un: 
münbigfeit ber Kinder ging bie Verwaltung des ihnen zugetheilten 
Vermögens auf ihre Bormünder über 408), welche auch, wenn fie es für 


44) S. Gsoſichen, bie Boslar. Statuten S. 280 fig. 
405) Constit. de tutor. der Stabt Hörter v. 1376 bei en ‚Archiv 
— 40. Die Stelle iſt abgedruckt bei Kraut a. a. O. Bo.2 8. 078, 


= — nee dieſer Art fährt an Kraut a. a, D. Wb. 2, &. 672, 
o, R. 

407) Boslar. Stat. ©. 12, 3. — un: v. Goͤſchen. 

408) Goslar. Stat. ©. 16, 3.29, 3 


— 
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mämäßte hielten, auf die Bornahme der Abtheilung von Seiten ber 
Butter dringen durften und mußten. Die Verpflichtung der Diutter, 
bei ihrer Wiederverehelihung mit den Kindern abzutheilen, iſt aber nur 
Regel. Denn in einigen Statuten findet ſich diefer Srundfag nicht; in 
anderen wird wenigfiens in dem Falle eine Ausnahme davon zugelaffen, 
wenn beide über den Aufſchub der Abtheilung einig find 210), In den 
Statuten, welchen bie muͤtterliche Vormundſchaft bekannt iſt, wird in 
diefem Falle ausdrüdtich von einer Fortdauer derfelben auch nad) der 
Viederverehelichung der Mutter bis zur Abtheilung mit den Kindern 
gefprochen #11). Auffälliger als diefes, wo die Mutter noch ein gemein: 
ſchaftliches Vermögen mit den Kindern Hat, ifl, daß nach anderen Rechten 
die Mutter felbft nach ber Abtheilung mit ihren noch minderjährigen 
Kindern, die Vormundſchaft über diefe bis zu deren Volljährigkeit beis 
behalten kann #12). 

BB. Heutiges Recht. Es iſt Hier nigpt zu erörtern, ob, wenn 
und unter welchen Vorausfegungen die Mutter jegt die Vormundſchaft 
im Heutigen Sinne über ihre Kinder führen koͤnne, indem dies einem 
päteren Artikel vorzubehalten ift 413), fondern es kommt hier nur in Frage, 
eb die Rechte, welche heutzutage die väterliche Gewalt bilden, nach des 
Vaters Tode au ber Mutter zuftehen. Denn im Kalle der Roth: 
wenbigkeit ber Bejahung diefer Frage müßte man, ba dem roͤmiſchen 
Rechte eine ſolche mütterliche Gewalt unbekannt ift, deren Entflehungs: 
grand Lediglich in teutſchen Mechtsanfichten, welche mehr oder weniger 
mit den teutfchrechtlichen Srundfägen Liber bie Bormundfchaft zufammen: 
hängen, fuchen. Jene Frage wird von Mehreren bejaht 414). Als Gründe 
dafür werden angeführt, daß ſchon aͤltere teutfche Rechtsquellen ber 
Butter bisweilen eine Gewalt über ihre Kinder beilegen #18), daß dieſes 
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209) Goslar. Stat. S. 15, 3. 19—22 

210) Soslar. Stat. S. 17, 3. 1—8, Goslar. Rechtserkenntniß bei Bruns, 
Beiträge ©. 193, N. 39. 

411) Boslar. Stat. S. 17, 3.18, 24—32, 

413) Constit. de tutoribus der Stadt Hörter v. 1367 det Wigand, Ss 
ne S. 30. Die Stelle iſt adgebrudt bei Kraut a. a. D. Br. 2 


413) Bot. den Artikel Vormundſchaft. 

414) Meber die Gründe für Bejahung biefer Frage f. beſonders Rothhan, 
Dies, de potestate materna in liberos ex Germanorum legibus et more. Gotting. 
1772. Bon denen, welche die Frage verneinen, find vorzüglid zu nennen: 
Pufeadorf, Obs. ior. univ. T. I. Obs. 98. 6.14. Gropp in befien und 
deife, jur Abhandl. Bd. 1, Ar. VI, ©. 282-—313, Krauta. 0.0.8.2, 

©. 081 fig., befonders 684 fig. 

415) 3. S. die Lex Wisigoth. IV. 2. 43. Freidurg. Stadtrobel aus dem 
43. Jahrh. 8. 32. Mündıner Stat. v. 1347 Art. „Umb erbtail verfehen* und 
It. „WBte lang die wittib der kind gewaltig fein fo. “ (9. $reyberg ©. 395, 
396). Die Zufländigkeit einer Bewalt der Mutter über die Kinder im Älteren 
Rechte will man auch daraus fchließen, daß fich mehrere Urkunden fänden, worin 
eine Mutter ihre Kinder in Unfreiheit gebe (Rotbhan ]. c. $. 6.), daß fie bas 


N; X Gewalt: 


in. dey.-feit- Einführung des roͤmiſchen Rechees abgefaften Macktlnielänte: ; 
nocd) ‚weit häufiger. gefchebe 21%) ums daß, wenngleich diefe der: Ruttee: . 
beigefegte Gewalt nicht alle Diejenigen Wirkungen, wolche mit der roͤmi⸗ 
ſchen väterlichen Gewalt verknuͤpft find, habe, indem fie namentlich niche - 
bie Perfoneneinheit zwiſchen Muster umd Kind bewirke; die umer der : 
muͤtterlichen Gewalt ftebenden Kinder teſtiren koͤnnten, auch. Proceſſe 
zwiſchen Mutter und Kind zulaͤſſig ſeien AT), dies doch nur ſolche Wir⸗ 
tungen waͤren, welche aud die vaͤterliche Gewalt in Teutſchland nidye: 
habe, während die Wirkungen der vaͤterlichen Gewalt, welche man hier 
anerkenne, in vielen Rechtoquellen auch: ber muͤtterlichen Gewalt aus⸗ 
druͤcklich beigelegt würden. Dahin gehöre namentlich das Recht der 
Pupillarſubſtitutjon 4418), der Aufpruch: auf den Nießbrauch an ihrem 
Vermögen 119), das Recht, in die Ehe der Kinder einzuwiiligen 42%), das 7 
Recht, die fih ohne Einwilligung der Mutter in ein Kloſter begebenden 


& 
ect babe, ihre Kinder in ein Klofler zu bringen und auch ihre Einwilligung: 
in bie She der Kinder für nothwenbig erklärt werbe (Rothhan 1. c. $. 28.)..- 
Allein jener Schluß iſt nicht richtig. Denn alle jene Urkunden enthalten foldhe 
Faͤlle, wo die Mutter ſich felbft mit ihren Kindern In Unfreiheic bepiebt, und es 
laͤßt fi aus ihnen nicht erſehen, ob die. Kinder ſchon mändig oder no anmüns 
dig waren; im erften Kalle hätte es ber Einwilligung der Kinder beburft, im 
zweiten hätten die Rinder nach erlangter Volljährigkeit die Handtung.ber Mutter, 
weicher fie, als von ihr zu erziehen, vorläufig in die Unfreiheit. gefolgt find, . 
widerrufen dürfen. Ebenſo läßt fich nicht erfehen, ob bie von der Mutter in das 
Kiofter gegebenen Kinder noch unmändig waren oder nicht; in beiden Fällen 
wärde das Über das Begebem in bie Unfreibeit Bemerkte auch Hier gelten, Cublich :: 
ſprachen die Stellen, woraus man die Nothwendigkeit der mütterlihen Sins . 
willigung in die Ehe der Kinder ableiten will, von @inwilligung ber parentes, 
welcher Ausdrud, wenigftens in den meiften jener Stellen, im weiteren Sinne 
Berwandte ber Kindes überhaupt bezeichnet, wobei vorzugs weiſe an die Gchwerdt⸗ 
magen der Kinder zu denken ifl. Es kommen zwar, befonbers In fpäteren Rechtes 
quellen, auch Stellen vor, melde deutlich bie Einwilligung ber Mutter verlangen; 
4. B. Hamburg. Stat. v. 1270 X. 8. v. 42921. 17, v. 1497-3.1. Alte: Soeſter 
Schrae v. 1350 Art. 169. Bamberg. Stahtr. zaus dem 14. Jahrh. $. 82 u.a. 
Aber die Einwilligung in die Ehe iſt nad teutſchem Rechte überhaupt kein Rus⸗ 
flug eine Gewalt über die Kinder, wie fidh deutlich daraus ergiebt,, daß außer 
dem Vater und dem Bormunde meiftene die Zuziehung noch anderer Verwandter 
ber Kinder nothwendig it. Bgl. Kraut a.a.D.$. 112, N. 2, 8.2, ©,.681- 
—683 und Eropp a.0.D.$. 68, , 
416) Rothhan 1.c.$,7. 
413) Rothban |. c. $. 9—11. — 

418) Rothhaa 1.c. $. 42., Partikularrechte, welche der ‚kutter das. - 
Recht der Pupillarſubſtitution einzäumen., find: Landrecht von BabenslBaden: - 
v. 1588 Th. 83, Tit. 5, 8.3 a. E. Landrecht von Baden und. Hedberg m, 1684 . - 
zb. 5, Zit-42, 8. 7 vgl, mit 8. 2, 8,5. Kurpfäkg, Lande. Th. 8, Tit. 10, 9.8, . 
Würtemberg. Landr. Th. 3, Tit. 12, 5.4. Hohenloher Lanbe. Th. 4, Zit: &, 

g. 10—12. Fraͤnk. Landgerichtöordnung Th; 3, Zit. 48, $. 4, 5. Noffnsis 
Kapenelibogener Randesorbnung v. 1616 36.3, Gap. 6, 8.5. Erneuertes Sandr. ı 
bes Kurflifts Trier Zit. 1, $. 30. Frankf. Reform. IV, 4, 8.4. - Nürnberg. 
Reform, Lit. 30, Gef. 2. 

418) Belege dafür führt an Rothhan 1. c. 8. 18-28. 

420) Bothhad 1. c. $. 25H. . 


* 


Bãtexliche Gewalt. 9. 


Kinder dem Kaſter wieder abzufordern 21). und das Recht hex rnennung 
eines Vormundes in, einer letztwilligen Verfuͤgung für. die Kinder 422), 
Atein alle diefe Stände beweifen nicht, wie. Ceopp und Kraut weiter. 
augefuͤhrt baben, daß nach dem heutigen Rechte der Mutter, die gleiche . 
Gewalt über die Rinder beizulegen fei, wie ſolche nach demſelben der . 
Batır das. Denn bis Bewolt der Mutter über dir Kinder, von welcher 
y Älteren Quellen ſprechen, mag man darunter nur die Gewalt ‚pers 
fichen,, welche ihr das Erziehungsrecht, oder auch diejenige, welche ihr 
die Vormundſchaft über die Kinder giebt,, enthält keineswegs alle heut; 
jutage in ber vaͤterlichen Gewalt begriffenen. Rechte. Die Moͤglichkeit 
der Entwickelung einer, der jegigen. väterlichen Gewalt gleichen Gewalt, 
aus jener BGewali und der Vormundſchaft der Mutter da, wo ſie im 
aiteren Rechte anerkannt wurde, iſt freilich unverkennbar. Die wickliche 
Entſtehung einer ſolchen Gewalt iſt aber nicht erweislich. Denn von 
den neueren Rechtsquellen, in ‚melden ‚man bie Anerkennung. einer, R 
möätterlichen Gewalt hat finden mojlen, 'teden nur febr wenige ausdruͤck⸗ 
ih von einer ſolchen 129. In den meiſten iſt nur von einer Gewalt 
der Eitern im allgemeinen die Rede 4%). Db aber in ihnen biefer Aus: 
druck aud die Mutter mit bezeichne oder außer dem Vater blos Diez. 
jemigen Adfcendenten, welche nach dem roͤmiſchen Rechte über feine Kin: 
der eine Bewalt haben Pönnen, ift um fo größeren Zweifeln unterworfen, 
wenn man in Betracht zieht, daß biefe Rechtequellen ſich an das römifche _ 
Recht anfchliefen und wenigſtens ihre Ausdrudsmeife eine ſehr ungenaue 
fein würde, wenn fe , fobatd ſie der Mutter ‚gleiche Rechte mit dem Vater . 
über die Rinder be legen wollten, ‚flatt bie Mutter ausdruͤcklich zu nennen, 
den mehrdeutigen Ausdrud „ Eltern“ gebraucht hätten. Einige haben 
dieſen Ausdruck entſchieden bier in ber. letzteren Bedeutung gebraucht 135). 
Benn man indeſſen au zugeben will, daß in manchen Rechttquellen 
unter dieſem Ausdeude au hier. die Mutter mit zus verflchen ſei 260), 
fo darf man doch nicht annehmen, daß fie, wie quch diejenigen, welche. 
der Mütter‘ ausdruͤcklich eine Sewalt Über die, Kinder beilegen, mit dieſet 
mötterlichen Gewalt. alle bie mit der, ‚heutigen väterlichen Gewalt ver⸗ 
Inkpfien Wirkungen haben verbinden woilen, weil. fie, . bei. der Ans, 





431) Rothhsn . cı : #3... 

432) Rothhan 1.c.$. HM. 

433) Dierher et vorzugsweißg nur die Mählhäufer Stat. v. 1692 
B. 4, Art. 21,8 4,2. ie Stelle if gbgebrudt pei Kraut a. a. D. $. 112, 
R.9. Bo. 2, ©. fe. 

426), Belege dafür fiiden fih bei Rothhan I.c.$. 7 
= "2. 3. 8. Rüpnberg. Reform, Tit. 29, Gef. &. Fränt. Bandgerichtsarbn.. 

426) Bon den vielen von Rothhanl. c. $. 7. aufammengeftellten Befegen 
tchnet Kraut a. a. D.$. 112,8. 13, Bd. 2, &. 688 nur hierher: Hohenloh. 
kanpr.:{V, 1,3. Bränt. Sandgerichtsordn.. IN, 148, $. 1, 2. Koburg. Verordu. 
bei Moser Corp. iur, evangelicor. weint T. 1. p. 480.  KRurpfälg. Ehe⸗ 
and — Ghegerläteprönung Zit, 8, 6.1,3. 


82 Mätestiche Cewolt. 


‚hie neueren „fie verneinan 270). hr ‚bie Vajahung der Frage ſchainen 
‚mp8 ‚aber diefeiben Gruͤnde zu fprechen, mache füc die Beandigung ber 
Jitertvormundſchaft duch die Verheurathung des Muͤndels angezogen 
werden koͤnnen 7%) Mehrere Partikularrechte erkennen die Verhou⸗ 
.rathung, auch bei Soͤhnen als Berndigungsart der vaͤterlichen Gewalt 
qugbritua aa). — Anlangend die Wirkungen der Aufhebung 
‚dee vaͤterlichen Gewalt bach Anflellung eines beſonderan Daughaltes 
ober. durch Verheucqthung, fo fol nach der Anſicht Einiger bie vaͤterliche 
‚Gewalt, aur in Anſehung ihrer laͤſtigen, nicht aber auch ruͤckſichtlich ihner 
northeilhaften Bedingungen dadutch aufhoͤren Ft), Hiernach fol das 
durch dieſe teutſchrechtlichen Beenbigungsarten zur Selbſtſtaͤndigkeit ges 
langte Kind in Beziehung auf die vaͤterliche Gewalt das Recht der Gais 
taͤt behalten und der Großvater den Kindern des vor Ihm verſtorbenen, 
Aquf ‚Diefe Weiſe ſelbſtſtaͤndig gewordenen Sohnes yupillariſch ubflituiren 
Lingen 272)1. Es bedarf aber einer Erörterung darüber nicht, ba .Diefe 
Anficht von Anderen: (ängf gruͤndliche Widerlegung erfahren bat 378). 
Die ‚eichtige. Meinung ift daher, daß durch jene tentſcheechtlichen Mes 
endbigungsarten alle. dem Water vermöge frinee Gewalt über die Nerfon 
„nad das Wermögen der Kinder zuſtehenden Rechte aufhaͤren. Auf ber 
Andeten „Seite laſſen Manche nicht alle Wirkungen der väterlichen Bes 
‚malt bis zum ‚Eintritt jener Beendigungsarten fortbauern, ſondern 
manche ſchon mit der Bolljädrigkeit des Kindes aufhören, namgutlich 
DaB Zichtigungereght des Vaters, welcher von jenem Augenblide an feine 
aha Belhwerden ‚über das Betragen des Kindes bei Gericht au- 


._ 


310) Höpfner, Komm. über die Inftit. 6.163, Ar. 4. Blüädaa.D, ° 
Wh. 2, ©. 329. ECich horn, Einl. in dos teutfche Privanr..$. 806. Mitter⸗ 
een! dee teutſchen Private. 6. 373 (6. Ausg). Kraut a. a. D. 
Bd. 2,S. 663. Zmeifelhaft drüdı ſich aus Befeler, Gpftem bes teutſchen 
Privatr. Bd. 2, 6. 138. on wird bie Frage von.Berber, Lehrbuch des 
reutfchen privatr 8. 242, N 

3702) Vgl. Kraut a. a. — Bd. 2, S. 172 fig. Das Naͤhere wird in dem 
uArtiel / Wormundſch aſt vorkommen. 

821) Berner Haudfeſte v. 1018 Art. 69. Gächſ. — IX, 8, 4. Stat. 
dan Mien v. 1596. Bei LAnig, Reichsarch. Kortf. S. 783. Ruhr. Vogth ar 
9 u. er Frankf. Reiprm. V, 8, 8. 13 - 18 und Drth, Anmerl.. ao) 

75 flg. Nürnberg. Rathsdecret ji ur Erläut. der Reform. v. 1584 in (Ludo 
Cölleot. stetutor. p. 776. Die Stellen find zum Theil abgebrudt bei Porter 
a. a. D. Bd. 2, S. 89, R. 10 und &. 663, R.36. Auch der Code ciril art. 276. 
beſtimmt daffelbe. 

972) Graupen, nen ker. Cap. 2. memtr. 3. p. MS. Pufendorf, 
Obs. iur. univ. T. I. Obs. 1.8.7. 

873) Der Happtorrtpeibiapr dieſer Anſicht tt 1. H. Boehmer, Diss, de 
statu liberorum sui iuris faclorum per separationem et nuptias (Eiusd. Exercit. ad 
Pand. T. I. p. 913 aq.) befonders $. 12 sq. Andere, welche ihm beipflichten, 
fiehe on a. a, D. Bd. 2, 8. 664, 

374) ©. befonders Grupen I. e. p. — Andere Sehriftßteller ſiehe 
bei Glaͤck, Erl. der Pand. Bd. 2, ©. > R. 68, 


..,. 4 ae 28 

—— Gewalt. 83 
bringen müffe 375). Auch fol neh Einigen ber Nießbrauch des Vaters 
am Vermoͤgen der Kinder immer mit ihrer Volljaͤhrigkeit aufhören 27°) 


| und nach der Behauptung Anderer ſoll wenigftens der Erwerb, weichen 


der volljaͤhrige Sohn durch ſeine Arbeit oder durch Schenkungen macht, 


der eigenen Verfuͤgung des Sohnes uͤberlaſſen bleiben 277). Wenn man 
aber einmal die bloße Volljährigkeit des Kindes nicht als Beendigungs⸗ 
att der väterlichen Gewalt anerkennt, fo ift auch fein rechtlicher Grund 


‚vorhanden, , einzelne Wirkungen diefer Gewalt fchon vor ihrer völligen 
‚Aufhebung auf 


oͤren zu laflen, wenn nidt das Partikularrecht es auf: 
drucklich beſtimmt 7). Ob das fog. praemium emancipationis, nämlich 


‚die Hälfte des Nießbrauches an den Adventitien, welches der Water im 
"Falle .der freiwilligen Emancipation des Kindes nach roͤmiſchem Rechte 


beanfpruchen kann, ihm auch in Teutſchland zukomme, iſt beſtritten. Bon 


Einigen wird dieſe Frage allgemein bejaht 379); nach Anderen ſoll das 


emium emaneipationis dem Vater nur im alle. der ausdruͤcklichen 
— zukommen, nicht aber bei dem Eintritt der teutſchrecht⸗ 


lichen Beendigungsarten ‚der väterlichen Gewalt 3%); noch Andere leug⸗ 
nen die Anwendbarkeit dee praemium emancipationis in Teutſchland voͤl⸗ 


fig, Die erfle Meinung ift entfchieden zu verwerfen, da fie ſich dar: 
auf gründer, daß die gedachten teutichrechtlichen Beendigungsarten eine 


tacita emancipatio enthielten, eine ſolche aud im römifchen Rechte vor: 


komme und bei ihr der Vater jenes praeniium eben fo gut beanfpruchen 
fönng, wie, ‚bei der ausdrücklichen, Abgefehen davon, daß nad ber sich 
tigeren Anfiät eine folche ſtillſchweigende Emancipation im roͤmiſchen 
Rechte nicht zu finden ift, würde ſich ſolche, wenn fie dort vorfäme, durch 
die Einwilligung bes Vaters, welche babei als nothwendig vorausgeſetzt 
wird, immer weſentlich von den teutfchrechtlichen DEBDISUREBREIER: 


‚a 


= Blobig, über die Grande und Grenzen ber väterlichen Gewalt 


376) Wie z. B. Sachſe, Handb. bes großh. ſaͤchſ. Privatrechtes $. -474 
behauptet. Diele Anſicht Hat auch in mehreren Befegen ber Ränder fächf. Rechtes 
Auerkennung gefunden. Weim. Erbfolgegefeg v. 6. April 1833 $. 60. Altenb. 
— v. 6. April 1841 $. 66. Sondersh. Succeſſionsordnung v. 8. Dee. 

839 5. 143. Reuß. Greiz. Erbfolgegefep v. 22. Ian. 1841 6.60. Reußj. 2. 
— ——— v. 10. Dec. 1883 $. 61. 

377) Globig a.a.D. ©. 122. 

378) un ſolcher Partikularrechte fiebe ie Rote 376. 

379) 3. 8. von Leyser, Medit. ad Pand. Spec. CLXIV. med.B. Yuhta, 
Pend. $. 445, 

380) Berger, Oecon. iur. Lib. II. Tit, 2. 8. 33. not, 9. patéeadort, 
Obs. ĩur. un. T. I. Obs. 98. $. 17. Hombergk zu Vach, Diss, de bonis 
adventitiis liberis sai luris faclis a patre rastituendis., nee Don de praemio emen- 
eipationis hodie cessante vel non cessante. Marb. 17856. 8. 1814. Blüd, rl 
ber Pand. Bb. 2, &.447 fig., 451. Thibaut, Syſtem des Panbd:ktenr. Bo. 1, 
6.389. BSintenis, gem. Gioilr. 8. 143, N. 24, Bd. 3, S. 182, 

381) Carpzov, lurispr. for. P. I. Const. 10. Dei. %. 6. Stryk, Usus 
mod. Pand. Lib. 1. Tit. 7.5.26. Höpfner, Comm. Über bie Inſtit. $. 168, 
R. 11. (8. Aufl.) R 
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8A Bäterlihe Gewalt. 


welche eine ſolche Einwilligung nicht vorausfehen, unterſcheiden, das 
praemium alſo bei legteren nicht beanſprucht werden koͤnnen, weil ſolches 
gerade für das freiwillige Aufgeben feiner Gewalt dem Vater zukommt. 
Die zweite Dfeinung fcheint mehr für fi zu haben, da fie diefen Eins 
wand anerkennt. Die Confequenz hätte aber erfordert, daß die Anhaͤn⸗ 
ger derfelben dem Water das praemium nicht bloß in Källen förmlicher 
Emankcipation, fondern auch bei den teutfchen Beendigungsarten feiner 
Gewalt dann verftatteten, wenn die Aufhebung der Gewalt auf den 
Wunfh des Kindes geſchah und der Bater ſolche, 3. B. bei minder 
jährigen Kindern, hätte verfagen koͤnnen. Das praemium emancipationis 
hängt aber, wie Kraut treffend bemerkt, mit dem römifhen Grund: 
fage, daß die väaterliche Gewalt, wenn fie der Vater nicht freirillig aufs 
Biebt, auf feine ganze Lebenszeit fortbauert, zufammen, und dieſer Grunds 
fag wird in Teutſchland nicht anerlannt und dies wird von den Anhäns 
gern der zweiten Meinung verkannt. Die Unverträglichkeit jenes Grund» 
fages mit dem teutfhen Princip über das Erlöfchen der väterlichen Ges 
walt ergiebt ſich daraus, daß, felbft wenn das Kind In Teutfchland duch 
eine eigentliche Emancipation von ber väterlichen Gewalt befreit wich, 
die Gewalt doch auch ohmehin bei Lebzeiten bes Vaters über kurz oder 
lang von felbft erlofchen fein würde. : Daher kann nur die dritte Mel 
nung als die richtige anerfannt werden. — Daß eine durch Verheu⸗ 
rathung aus der väterlichen Gewalt getretene minderjährige Tochter nad) 
heutigem gemeinen Rechte keines Altersvormundes mehr bedürfe, iſt 
nach der richtigen Meinung anzunehmen und daffelbe muß von ſich vers 
beurathenden minderjährigen Söhnen gelten?) Eben fo muß bes 
hauptet werden, baß ein duch Anlegung eines befonderen Hauspaltes 
aus der väterlichen Gewalt getretener minderjähriger Sohn keines Alters⸗ 
vormundes mehr bedürfe, vielmehr einem Muͤndiggeſprochenen gleich 
ſtehe. Zwar treten bier nicht alle die Gründe ein, aus welchen behaup: 
tet werden muß, daß ein minderjähriger Ehemann gemeintechtlich Peiner 
Altersvormundfchaft unterworfen ſei; es verträgt fi aber In Teutſch⸗ 
land mit der Stellung eines, einem Hausweſen felbftftändig vorſte henden 
Mannes, welchen der Vater felbft aus feiner Gewalt entlaffen hat, nicht 
und ift auch von jeher in Zeutfchland als unvereinbar angefehen worden, 
daß derfelbe noch unter Altersvormundſchaft ſtehe 29). — Wo der 
Srundfag des römifchen Rechtes, daß der Vater kraft feiner Gewalt den 
Nießbrauch an den Adventitien der Kinder habe, heutzutage nicht gilt, 


382) Vol. den Artilel Vormundſchaft. 

383) Bülow und Hagemann, prakt. Erörterungen Bd. 7. Eroͤrt. 38, 
Rr. 1, ©. 99 fig. Erört. 120, S. 362 flg. Won Partikularrechten wird dies 
auch beftätigt, 3. B. durch das preuß. Landr. TH. II, Tit. 2, 6. 216. Kür Lünes 
burg wird es beflätigt durch Hardw. a Dassel, Consuetud. Lunebarg. p. 183. 
ar. 10. verb.: In hoc statuto, Mündig fein, wirbt verflanden Yon ber Zeit, ba «6 
(dad Kind) fein egne Haußhaltung anſchlehet, oder in den Eheſtandt tritt, welches 
aicht eben auf gewiſſe Jahre fan gerechnet werben. 
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‚ 
Bäterliche Gewalt. 35. 


htm Im alle des Wahnfinnes des Vaters irgend eine Wirkſamkeit 
der väterlichen Gewalt nicht gedacht werden 394). Gonfequentos Weife 
laſſen daher diejenigen Rechte, welche den väterlichen Nießbrauch als 
Folge feiner Gewalt nicht anerkennen, bie väterlide Gewalt im Falle 
des Wahnfinnes des Vaters während der Dauer defjelben außer Wirk 
ſamkeit treten 285). Wo aber jener roͤmiſche Srundfag noch gift, iſt auch 
bei einem wahnfinnigen Vater kein Grund zur Abweichung vom cömis 
fen Rechte 386). 

Mit der Lehre von der väterlihen Gewalt und Bormundfchaft 
hängt im teutfhen Rechte eng zufammen die SLR 
der Mutter, meil auch biefer häufig die Mechte der väterlichen Ges 
walt beigelegt werden, und die Bormundfhaftdes Stiefvaters. 
Beide find daher hier mit zu erwähnen und nicht bis auf den Artikel 
Bormundfhaft zu verfchieben. 


4. Vormundſchaft der Mutter’. AA. Aelteres Recht. 
Das Beſtehen einer Vormundſchaft der Mutter Über die Kinder neben 
ber des Vaters bei deſſen Lebzeiten iſt nicht erweistich und fleht auch 
mit ihrem Berhältnifie zu ihrem Ehemanne in Widerfprud) 283). Nach 
dem Tode des Vaters legen aber allerdings nicht nur mehrere fpätere 
Rechtsquellen 339), fondern aud ſchon einige Altere teutiche Volksrechte 
der Mutter ausdrädlih eine Vormundſchaft über die Kinder bei 390), 
Es kann darunter nicht blos das Recht der elterlichen Zucht und das 
Recht des Beifiges der Mutter in dem unter ber Verwaltung ihres ver: 
florbenen Mannes geflandenen Vermögen verfianden werden, wie dies 
wohl Manche gemeint haben 391), ſondern es wird die Wormundfchaft 
der Mutter in den Volksrechten mit denfelben Ausdrüden, nämlich 
tutela und potestas, wie die väterliche, bezeichnet, und es iſt nicht anzus - 
nehmen, daß bdiefe Ausdrüde das eine Mas ein anderes Verhaͤltniß 
bezeichnen follen, ald das andere Mal, wozu kommt, daß in ihnen außs 


384) Groenewegen, de legibus abrogatis ad L. 8.6. 1.D. de his, qui 
sai iaris (1. 6.). 

385) 3. B. Defterreich. bürgerl. Geſeßsbbuch 6. 176. Auch nach dem preuß. 
Sandr. Th. II, Zit.2, 6. 261 iſt die väterliche Gewalt, wenn ber Vater in Raferei 
ober Biddflon verfallen tft, fuspendirt und nach g. 265 erlifcht die väterliche 
Gewalt für immer, wenn bie Kinder zu ber Zeit, als diefelbe außer Wirkung 
geſetzt — ſchon volljaͤhrig waren oder es in der Zwiſchenzeit wurden. 
— Stryk, Usus mod. Pand. I. 6. $. 6. Kraut a. a. O. Bd. 2, 


387) Bgl. befonders Kraut a. 0.dD. §. 111, 113, Bd. 3, &. 669-690. 

388) Daß die Befugniffe, welche fonft in ber Bormundfehaft enthalten find, 
und der Bater nach einigen älteren Rechten doch nur in Gemeinfchaft mit ber 
Butter ausüben Tann, in biefen Rechten in der That nicht als Ausflüff. der 
Vormundſchaft betrachtet werden, zeigt Kraut a. a. DO. S. 669 fig. 

389) 3. 8. Frankf. Stadtrecht v. 1207 8. 28. 

390) Lex Burgund. 59. und 885. 1. Lex Wisigoth, iv. 2. 13. IV. 8.8. 
A 391) 3. B. Eichhorn, teutihe Staatds und Rechtsgeſchichte Wd. 1, - 

88, 
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drüdtich gefagt wird, daß die Mutter, wenn fie nach bes Dater Tade 
die Vormundſchaft "ihren Kinder übernehmen wolle, allen Schwert⸗ 
mägen derſelben vorgehen folle, welche, wenn die Mutter Beine eigents 
liche Vormundſchaft hätte, nicht hätten durch dieſelbe ausgefchloffed 
werden koͤnnen. Die erwähnten Volksrechte gehören aber zu denjenigen, ' 
weiche viek aus dem roͤmiſchen Mechte gefchöpft haben, daher die der 
müthung nahe Uegt, daß das, wäs fie von der Vormundſchaft der Mutter 
fagen, deim roͤmiſchen Rechte entnommen fein könne; eine Vermuthung, 
welche dadurch noch wahrfcheinlicher wird, daß fie ber Mutter die Vor⸗ 
mündſchaft nur unter der auch im eömifchen Rechte enthaltenen Bes 
dingung, daß fie nicht wieder heurathe, verflatteh. Diefer Stund wich 
aber wieder dadurch entktaͤftet, daß, wenigſtens nach dem aͤlteren weſt⸗ 
gothiſchen Rechte, auch der Vater die Vormundſchaft über die Kinder 
ind Falle feiner‘ Wiederverehelichung verlor 39%). Die-mütterlihe Vor⸗ 
mundſchaft ſcheint aber ſchon deshalb für kein echt teutfches Inftitue 
gehakten werden zu Eönnen, weil nidyt nuc die übrigen Volksrechte feine 
Spur von ihr enthalten, fondern auch der Sachfenfpiegel und felbft der 
Schwabenfpiegel, welcher legtere doc) fehon fo vieles aus dem römifchen - 
Rechte entlehnt bat, fie wicht kennen 893). Zwar haben, was den Sachſen⸗ 
fpiegel anlangt, nicht nur mehrere Juriften 39%), fondern auch fchon der 
Stoffater deſſelben im Saͤchſ. Lande. B. 1, Act. IV. die Vormundſchaft 
ber Mutter zu finden geglaubt. Allein eine genauere Prüfung der Stelle 
ergiebt gerade das Gegenthell, nämlich daß die Mutter nicht Vormuͤn⸗ 
beein ihren Kinder wicd. Denn während nach dieſer Stelle der Vater ” 
den Kindern Ihe Vermögen herausgeben foll, wenn fie fi nah dem 
Tode der Butter von thm fcheiden, alfo wenn ein Grund zur Adtheilung 
mie ihnen eintritt, ſoll die Mutter dies ſchon fofort nad den Tode bes ” 
Vaters thun, woraus fich ergiebt, daß hier nicht angenommen wild, daß ' 
fie’ Vormuͤnderin ihrer Kinder fein könne, weil 'fie Denfelden dank " 
auch erfi, wenn ein anderer Grund zur Abtheilung mit ihhen, ale 
bee Tod des Vaters eingetreten wäre, ihr Vermögen hätte heraus: 
geben müſſen. Es kommt nody Folgendes hinzu. Das mit. dem 
Sachſenſpiegel eng zufammenhängende Magdeburg. Recht und Saͤch⸗ 
fiſche Weichbild laffen ausdtuͤcklich die Mutter nicht zür Vormund⸗ 
(haft über ihre Kinder zu 395), Aus dem vermehrten Sachſenſpiegel 
ergiebt fs, daß noch zur Zeit ſeiner Abfaſſung dem gemeinen Sachfen⸗ 


302) Nah der jetzigen Lex Wisigoth. IV. 2. 13. behält zwar ber Water, 
au wenner wieber beuratbet, bie Vornrunbfchaft, alltin daß dies erſt neueres 
Redht iſt, ergiebt ſich aus den Subplem. Legis Wisigoth. bei Walter f. 663. XIV. 
Die zen Stelie iſt abgedruckt dei Kraut a. a. D. Bd. 2, ©. 872, 
Rote 

393) Vom Schwabenfpiegel gebdren befonders hierher Gap. 36, ‚52, 54, 55. 

394) 3.8. Schilter, Prax. iur. Rom. Exerc. 37. $. 80. 

398) Magdeb. Recht‘ v. 1304 Art. 133, 134 (bei Gaupp, das wegdeb. 
und Halliſche Recht S. 314, 318). Saͤchſ. Weichbild 92. 
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ie dir nette Voecnuudſchuft unbekärtte war3®e). Feener täßt'- 
und die Glſſſe zum Sachfenfptegel die Mutter nur unter der Voraus: 
kung zur Boxmundſchaft, daß keine Schwertmagen det Kinder vor: 
handen ind,’fel es, daß e6 uud zufälligen Gruͤnden an folchen fehlt oder “ 
daß das Rind: wogen uneheltcher Geburt' iberhaupt gar keinen Schwert 
magen haben kannor), während doc nach der Anſtcht, welche die" 
mterti he Tormunbſchaft ſchon im Sachſenſpieget finder, die Mutter 
jedemal nach des Vaters Tode Vormünderin ihrer Kinder werden ſoll, 
— ob Schwertmagen "vun ihnen da ſind oder nie‘ Endlich 
wurde nady: dem Zeugniſſe von Zobel in den Zuſaͤtzen ju feiner Ause! 
gabe des Sachſenſpiegels zu deſſen Zeit, alſo nochim 16. Jahrhundert“ 
nach faͤchſiſchem Rechte Die Mutter nur unter der Vorausſetzung, daß fie 
im Teſtamente Ihres Mannes zur Vormuͤnderin ernannt wär, zur Voͤr⸗ 
mundfchaft Abet:ihre Kinder zugelaſſen28). Obgleich nurt diefe Gründe 
driagend für bie Behauptung; daß die mütterlihe Vormtindſchaft ihrem‘ 
Urfprung nicht im teurſchen Rechte Habe, fondeen ducch Bine Einwirkung”! 
des roͤmiſchen Rechtesbei den’ Teutſchen entſtanden fel, zu ſprechen 
ſcheinen, fo werden fie doch dadurch wieder entkraͤftet, daB viele, dem ' 
inneren Teutſchland angehoͤrende Rechtsqueflen, deren Abfaſſung groͤßten⸗ 
theils in eine Zeit faͤllt, wo das voͤmiſche Recht noch wenig auf Teutſch⸗ 
land und namentlich auf ſolche Inſtitute des Famillenrechtes eingewirtt 
hatte, aubdriccklich von einer Votmundfchaft der Mutter über ihre Kin⸗ 
der nach des Waters Tode ſprechen 099%). Die Zahl der’äiteren Rechts⸗ 
queſlen, denen eine mistterfiche Vormundſchaft Bekannt Fit, wird babrch 
noch viel größer, wenn'man auch diejenigen hierher rechnet, weiche zwar 
von einer ſolchen mnirgendsndusdeucklich teden, aber die Abtfgen Ver⸗ 
wandten ber Kinder erft dann zur Boͤrmundſchaft berufen; wenn aduch 
Die Mutter nicht mehr lebe oder "wein ſie Al wieder vetehelicht 200), - 
sder untebtäh mite den Kindeen umgeht #61), oder wekche es born dem 
Biken der Muttrer ubhängen lafſen, einen Anderen jur Vormunbſchaft 
über die Kindor zuzulaffen 402), und auch diefe Hierher zu zählen iſt man 
nad dem“ Dbigen betechtigt 492), Pe muß‘ -mah-in Betreff der’ 





396) Siche Vor Rähere barkber bei Kraut.a a. D. W523, ©. 678, 


N. 12, 
397) @tofle fe jum € Sachſenſp. I, 14 Ti Baer S. 4, ee), Die Stelle 
WM abgebrudt bei t a. a. D. 53 


308) Adano b. zn Sachienſp. }, 

999) ._ bierher gehörige Be führt an Krauta,. 0. $.111, 
N. 15, 2d. 2, ©. 675 | 
i 2) Selbe Rechter. fiede dei Kraut. à. D. Rote 416;80. 3, 

ww) 3.8. Münkıme' Stat: v. 1847'Art. Wie lang die wittib ber kind 
— fein ſoll (v. Freyberg S. 396). 

402) 3. B. Herfard. Stat: 49 Vin Wigand, Archid 2, 267. 

403) Hinfihtlic der Auslegung des Brem. Rechtes find andeter Meinung 3 
Donanbt, Geſch. des Brem. Stabtr. Th. 2, ©. 140, 5.14. Berk, Brem. 
Gäters. der Ehegatten S. 352. 


88 J Baterliche Gewalt. 


Zulaͤſſigkeit der muͤtterlichen Vormundfchaft ſchon Früh eine Verſchieden⸗ 
beit unter den teutſchen Rechtsquellen annehmen. Da, wo die Ges 
ſchlechtsnormundſchaft beſtand, war diefe, wenigſtens in ihrer milderen 
Form, kein Hinderniß der Anerkennung der mütterlichen Vormundſchaft, 
wie ſich daraus ergiebt, daß ſowohl im fpdteren fächfifchen Rechte als in 
den Goslariſchen Statuten beide neben einander vorkommen. Bei gerichts 
lichen Berhandlungen mußte auch die Mutter in Vormundſchaftsſachen fich 
‚ eines Sefchledhtsvormundes bedienen, wie namentlich im fpäteren ſaͤch⸗ 

fiſchen echte durchaus die Regel war. ine Abweichung fand nach 
mandyen Rechten, namentlich nad den Goslar. Statuten, in gewiſſen 
Faͤllen flatt, wo die Frauen felbft giltig vor Gericht handeln konnten 408). 
— Bon den Wirkungen der mütterlihen Vormundſchaft wird im 
den meiften Rechtsquellen gar nichts erwähnt. Bei einer Verſchiedenheit 
berfelben von benen der vÄterlihen Bormundfchaft würde das Stils 
ſchweigen einer fo ausführlichen Mechtöquelle, wie die Goslar. Statuten 
find, hoͤchſt auffällig fein, fo daß ſchon hieraus auf eine Uebereinſtimmung 
dee Wirkungen beider Arten der Vormundſchaft ſich fchließen läßt. Dies 
findet auch durch das Wenige, was in ben teutfchen Rechtsquellen dar; 
über ſich findet, Beſtaͤtigung. Namentlich gehört hierher, daß die Rechte, 
welche den Vater zu einer Sicherheitsbeftellung und zur Rechnungsab⸗ 
legung für verbindlich erklaͤren, dieſelbe Pflicht auch der Mutter auf: 
erlegen 19). Daß dies aber nichts Urfprüngliches geweſen, fonbern daß 
bie muͤtterliche Vormundfhaft urfpränglid das Nießbrauchsſsrecht am 
Vermögen der Kinder ebenfo enthalten habe, wie die väterliche, dafür 
laſſen ſich diefelden Gründe anführen, welche bei ber letzteren daflıe 
ſprechen. Die Vormundſchaft der Mutter konnte füch, wie die der Vaters 
im dältecen Rechte, nur auf die ehelichen Kinder, nicht auf ihre umches 
lichen erſtrecken, da letztere als Echt⸗ und Rechtloſe Überhaupt keinen 
Bormund Haben konnten. Auch wurde wohl die muͤtterliche Vormund⸗ 
(haft ganz auf diefelbe Weife beendigt wie bie vaͤterliche, nur mit der 


Abweihung, daß erflere regelmäßig mit der Wiebernerehelihung ber 


Mutter aufhört, während dies bei der legteren nur nach wenigen Rechten 
ber Fall ift406). Hatte die Mutter bis dahin mit den Kindern ein uns 
getheiftes Vermögen gehabt, fo mußte auch fie vor ihrer Wiederverches 
lihung in ber Regel mit ihnen abtheilen 07), und im Falle der Un: 
muͤndigkeit bee Kinder ging bie Verwaltung des ihnen zugetheilten 
Vermögens auf ihre Bormünder über 408), welche auch, wenn fie es für 


405) S. Göfchen, bie Goslar. Statuten S. 230 fi 


ß. 
405) Constit. de tutor. ber Stadt Hörter v. 1376 bei — — Archiv 


a &.40. Die Stelle if abgedrudt bei Kraut a. a. O. ®b, 2 ‚©. 678, 


— 8 was biefer Art führt an Kraut a. a. D. Bb. 2, ©. 672, 
407) Solar. Stat. ©. 12, 3. 5—20. Ausg. v. Goſchen. 
408) Goslar, Stat. &, 16, 3.29, 30. 
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meämäßie Hielten, auf bie Bornahme der Abtheilung von Seiten ber 
Mutter dringen burften und mußten 409). Die Verpflichtung der Dutter, 
bei Ihrer Wiederverehelichung mit den Kindern abzutheilen, iſt aber aur 
Regel. Denn in einigen Statuten findet fich diefer Grundſatz nicht; im 
anderen wirb wenigflens in dem Falle eine Ausnahme davon zugelaflen, 
wenn beide fiber den Aufſchud der Abtheilung einig find 410). In den 
. Statuten, welchen die mütterliche Vormundſchaft bekannt ift, wird in 
dieſem Falle ausdruͤcklich von einer Kortdauer derfelben auch nach ber 
VDiederverehelichung der Mutter bis zur Abtheilung mit den Kindern 
seprochen 211). Auffälliger als dieſes, wo die Mutter noch ein gemein: 
Khaftliches Vermögen mit den Kindern hat, ift, daß nach anderen Rechten 
bie Mutter fetbft nach der Abtheilung mit ihren noch minderjährigen 
Kindern, die Vormundſchaft über diefe bis zu deren Volljährigkeit beis 
behalten kann 419). 

BB. Heutiges Recht. Es iſt hier nigpt zu erörtern, ob, wenn 
und unter welchen VBoransfegungen die Mutter jegt die Vormundſchaft 
im heutigen Sinne über ihre Kinder führen könne, indem dies einem 
fpäteren Artikel vorzubehalten iſt 419), fondern e8 kommt hier nur in Frage, 
ob die Mechte, welche heutzutage die väterliche Gewalt bilden, nad) des 
Vaters Tode auch der Mutter zuftehen. Denn im Falle der Noth⸗ 
mendigkeit der Bejahung diefer Srage müßte man, da dem roͤmiſchen 
Rechte eine ſolche mütterliche Gewalt unbekannt ift, deren Entftehunge: 
grund lediglich in teutſchen Rechtsanfichten, welche mehr oder weniger 
mit den teutfchrechtlichen Srundfägen über die Bormundfchaft zufammen: 
hängen, ſuchen. Jene Frage wird von Mehreren bejaht 414). Als Gründe 
dafür werden angeführt, daß ſchon ältere teutſche Rechtsquellen der 
Butter bisweilen eine Gewalt über ihre Kinder beilegen 215), daß diefes 


.—— 
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09) Goslar. Stat. S. 15, 3. 10 - 22. 

410) Goslar. Stat. S. 17, 3.1— 3. Boslar. Rechtserkenntniß bei Bruns, 
Beiträge &. 193, N. 29. 

411) Boslar. Stat. S. 17, 3.18, 33—32, 

412) Constit. de tutoribus der Stadt Hörter v. 1367 bei Wigand, Wels 
voll. —— S. 39. Die Stelle iſt adgebrudt bei Rraut a. a. D. Bd. 2, 
413) Bot. den Artikel Vormundſchaft. 

414) neber bie Gründe für Bejahung biefer Frage f. beſondert Rothhan, 

. de potestate materna in liberos ex Germanorum legibus et more. Gotting. 
172, Bon denen, welche die Frage verneinen, find vorzüglich zu nennen: 
Pufeodorf, Obs. iur. univ. T. I. Obs. 98. 8.14. Gropp in beffen und 
drife, jurift. Abhandi. Bd. 1, Nr. IVI, ©. 282—313, Krauta.a,D.8d.2, 
6. 081 fig., befonders 684 fig. 

415) 3.8. die Lex Wisigoth. IV. 2. 43. Kreiburg. Stadtrodel aus dem 
13, Jchry. 5. 32. Münchner Stat. v. 1347 Art. „Umb erbtail verfeßen“ und 
Itt. „Wie fang die wittib der kind gewaltig fein fol.” (v. Freyberg ©. 398, 
396). Die Zuftändigkeit einer Gewalt der Mutter über die Kinder im älteren 
Vechte wil man auch daraus ſchließen, daß ſich mehrere Urkunden fänden, worin 
eine Butter ihre Kinder in Unfreiheit gebe (Rotbhan |. c. $. 6.), daß fie das 


Ns 


90 —E Brwalk.: 


in. bey · ſeit ¶ Eſnfuͤhrung des. roͤniſchen -Meshtes: abgefaften Mactiögkelisw 
noch) weit häufiger. geichehe 41%) ums daß, wenngleich diefe der Mutter: - 
beigefegte Gewalt nicht ale diejenigen Wirkungen, wolche mit der roͤmi⸗ 

(dan väterlichen Gewalt verknuͤpft find, Habe, indem fie namentlich nicht 

bie Perfoneneinheit zwiſchen Mutter und Kind: ıbewinfe, bie: unter der: r 
mätterlichen Gewalt. flebenden Kinder teſtiren koͤnnten, auch. Procrſſe 
zwiſchen Mutter und Kind zulaͤſſig ſeien MT), dies doch nur folche Wir⸗ 

lungen wären, welche auch die vaͤterliche Gewalt in Zeutfchlaud:nidge: - 
babe, während die Wirkungen der vaͤterlichen Gewalt, welche man hier 
anerkenne, in vielen Rechtoquellen auch; der mästterlichen Gewalt auc 
drücklich beigelegt würden. Dahin gehöre namentlich das Recht der 
Pupillarſubſtitutjion 418), der Aufpruch: auf den Nießbrauch an ihrem 
Vermoͤgen #19), das Recht, in die Ehe der Kinder einzumilligen 230), das: n 
Recht, die fich ohne Einwilligung der Mutter in ein Kleſter begebenden 





| 
Net Habe, ihre Kinder in ein Klofter zu bringen unb auch ihre Einwilligung: : 
in die Ehe ber Kinder für nothwenbig erlärt werde (Rothhan l. c. $. 28.).., 
Allein jener Schluß tft nicht ribtig. Denn alle jene Urkunden enthalten foldhe 
Bälle, mo die Mutter ſich felbft mit ihren Kindern in Unfreiheit begiebt, und es 
laͤßt fich aus ihnen nicht erfehen,, ob die Kinder ſchon mändig oder noch anmün= 
big waren; im erſten Kalle hätte es ber Einwilligung ber Kinder bedurft, im 
zweiten hätten die Rinder nad) erlangter Wolljährigkeit bie Handlung. ber Mutter,. _ 
welcher fie, als von ihr zu erziehen, vorläufig in die Unfreiheit, gefolgt find, . 
widerrufen dürfen. Ebenſo läßt fi nicht erfehen, ob bie non der Mutter in das 
Klofter gegebenen Kinder no unmändig waren ‚ober nicht; in beiden Faͤlen 
würde das über bas Begeben in bie Unfreibeit Bemerkte auch Hier gelten, Gablidy ı 
ſprachen die Stellen, woraus man die Nothwendigkeit der müttsrlihen Ginz - 
willigung in die Ehe der Kinder ableiten will, von Einwilligung ber parentes,. 


"welcher Ausdrud, wenigftens in den meiſten jener Stellen, im weiteren Sinne 


Berwandte ber Kindes überhaupt bezeichnet, wobei vorzugsweife an bir Schwerbts 
magen bir Kinder zu benten iſt. Es kommen zwar, beſonders in fpäteren Rechts⸗ 
quellen, auch Stellen vor, welche deutlich die Sinwilligung ber Mutter verlangen; 
z. B. Hamburg. Stat. v. 1270 X. 8. v. 4202ıf. 17; v. 1497:.3.1. - Alte: Secher 
Schrae v. 4350 Art. 169. Bamberg. Stohtr.saus dem 14. Fahrh. $. 82 u. a. 
Aber die Einwilligung in die Ehe ift nad teutfchem Rechte überhaupt kein Xus⸗ 
fluß eince Gewalt über die Kinder, wie fich deutlich daraus ergiebt, daß außer 
dem Vater und bem Bormunde meiftens die Zuziehung noch anderer Verwandter 
ber Kinder notyiwendig if. Bgl. Kraut a. a. D. $. 112, R. 2, 3b,:2, &.6881- ı 
—683 und Cropp a.0.D.$. 68. 

416) Rothhan 1. c.$. 7. 

41%) Rotbban |, c. $. 9—11. Sa 

ı 418) Rothhasa 1. c. $. 42. Partikularrechte, welche ber . Wuiter das . 

Recht ber Yupillarfubftitution einzäumen., find: Landrecht von BabenclBaben. - 
v. 1588 IH. 3, Tit. 8, 8. 3 a. E. Landrecht von Baben und: Hochberg n, 1084. - 
zb. 8, Zit-42, 8. 7 vgl, mit S. 2, 3, 8. Kunpfälg, Lande, Th. 8, Tit. 10, 8. 8. 
Wuürtemberg. Landr. Th. 3, Tit. 12, 6.4, Hohenloher Lande. Th. A, Tit: A, 
6. 10—12,.. Fraͤnk. Landgerichtsordnung Ih; 3, Tit. 48, 8. 4, 5. Raffkts 
Katzenellbogener Landeßsordnung v. 1610 Th. 3, Cap. 6, 8. 8. Erneuertes Landr. 
des Kurſtifts Trier Tit. 1, $. 30. Frankf. Reform. IV, 4, 8. 4. Rürnherg. 
Reform, Tit., 30, Geſ. 2. 

419) Belege dafür führt an Rothhan |. c. $. 18-28. 

420) Rothhad l. c. $. 2385-41. , 


®; 
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Kinder dem Kloſter wieder abzuforberm 21). und das Recht hex Fruennung 
eines Vormundes in einer letztwilligen Verflgung, für. bie Kinder 422). 


Ahein alle diefe Stünße beweifen nicht, wie. Geopp und Kraut weiter. 
anögeführt haben, daß. nach dem heutigen Rechte der Mutter, bie gleiche | 


Cewalt über die Rinder beizulegen fei, wie ſolche nad wernfelben der. 


Baler hat. Denn bie Bewols ber Mutter über dir Kinder, von welcher 
vr Älteren Quellen ſprechen, mag man dasunter nux dir Gewalt pers 


ſtehen, welche ihr das. Erziehungsrecht, oder auch biejenige, welche ihr 


die Vormundſchaft uͤber die Kinder ‚giebt, enthält keineswegs alle heut⸗ 


intage im der väterlichen Gewalt begriffenen Rechte. Die Möglichkeit. 


dee Entwidelung einer, ber jebigen vaͤterlichen Gewalt gleichen Gewalt 


aus jener Bewali und der Vormundſchaft dere Mutter da, wo fie im, 
alteren Rechte anerkannt wurde, iſt freilich unverkennbar. Die wirkliche 


Entſtehung einer ſolchen Gewalt iſt aber wicht erweislich. Denn von 


den neueren Rechtsquellen, in weichen man die Anerkennung einer, 
mätterlichen Gewalt hat finden wollen reden nur ſehr wenige, ausdruͤck⸗ 
id von einer ſolchen 123), In den meiften ift nur von einer Gewalt, 


der Eltern im allgemeinen bie Rede 14), Ob aber in ihnen diefer Aus: 


druck auch die Mutter mit bezeichne oder außer dem Vater bloß die— 


jenigen Adfcendenten, welche nach dem römifchen Rechte über feine Kin: 
der eine Gewalt haben koͤnnen, iſt um fo größeren Zweifeln unterworfen, 


[ —. 


wenn man in Betracht zieht, daß diefe Rechtsquellen fi an das zoͤmiſche 


Recht anſchließen und wenigſtens ihre Ausdrudsmeife eine febr ungenaue 


fein wärbe, wenn fie, fobald fie der Mutter gleiche Rechte mit dem Vater . 


über Die Kinder beit legen wollten, ‚flatt die. Mutter ausdruͤcklich zu nennen, 
den mehrdeutigen Ausdruck, Eltern“ gebraucht hätten. Einige haben 


dieſen Ausdruck entfchieden bier in der legteren Bedeutung gebraucht 425). 


Wenn man indeſſen auch zugeben will, daß in manchen Rechtgguellen _ 
unter dieſem Ausdrucke auch hier‘, die Mutter mit zu verflchen ſei 120), 


fo darf man doch nicht annehmen, daß fie, wie auch diejenigen, welche. 
en Mütter‘ ausdruͤcklich eine Gewalt über die Kinder beilegen, mit dieſer 
möätterfich Ei Gewalt alle bie mit der, ‚heutigen, väterlichen Gewalt ver⸗ 


knuͤxften icfungen —* perbinden, pollen,. weil. fie, . bei der Ans 





4231) Rothhen l. cı $. 43... 
422) Rothhan |, c. $. 44 


423) Hierher —* url nur die Muͤhlhaͤuſer Etat. v. on 


8.4, Art. 31,$.1,%. ie Btelle iſt bedrudt bei Kraut a. a. D. 8. 112, 
—X Bs. 2, ©. 684 fig. 

434), Belge dafht Alten fih bei. Rothhan I.c,$. 7. 

— B. Rüpnberg. Mefarm, Tit, 20, Gel. 8. Fränf. Bandgerihtsorbn. 


426) Bon den vielen von Rothhanl.c. $. 7. & ufammengeftellten Belegen 
technet Krant a.cd.D.$.112,R. 13, Bd. 2, ©. 685 nur hierher: Hohenloh. 
Banpr.: IV, 1, 3. Fraͤnt. Sandgerichtäorbn. IT, 118, 8. 1, 2. Koburg. Verordu. 
ki Moser Corp. iur, evangelicor. weiss T. I. p. 480.  Kurpfälg. Ches: 
md Ehgeriätsprönnng Fit, 8, 8. 1,3. 


’ 
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ſchließung ſaͤmmtlicher an das römifhe Recht, vhdfichtlich einer Ab⸗ 
weichung in einem ſo weſentlichen Punkte ſich deutlicher haͤtten ausdruͤcken 
muͤſſen. Dieſem ſteht nicht entgegen, daß mehrere Rechtsquellen Rechte, 
weiche bei den Römern Folgen der väterlichen Gewalt waren, ausdruͤck⸗ 
lich auch der Mutter beilegen. Allein zu den Rechten biefer Art, welche 
der Mutter unbefteitten allgemein im Teutſchland zugeflanden werden, 
läßt fi nur das Recht der Einwilligung in die Ehe der Kinder rechnen. 
Alle anderen hierher zu zählenden Rechte hat die Mutter nur nach einis 
gen Partikularrechten und es ließe fich ihnen daher nur dann eine ges 
meinrechtlihe Bedeutung einräumen, wenn aus jenem Einwilligungss 
sechte fich ergäbe, daß der Mutter in Teutſchland eine ber väterlichen 
gleihe Gewalt zuftehe, welchenfalls biefe Aeußerungen ber Partikular⸗ 
rechte blos als eine ausbrüdtiche Anerkennung von Rechten ber Mutter, 
welche fie auch fchon nach dem gemeinen in Teutfchland geltenden Rechte 
babe, anzufehen wären. Sollte aber aus dem Mechte der Einwilligung 
tn die Ehe diefer Schluß nicht gezogen werben koͤnnen, fo wäre ausjenen 
Aeußerungen höcftens die Folgerung zulaͤſſig, daß die Partitularrechte, 
welche diefe Aeußerungen enthalten, eine mütterlihe Gewalt uber bie 
Kinder anerkennen. Nun iſt aber unbeftritten das Recht der Einwilli⸗ 
gung in die Ehe der Kinder in Teutfchland, obgleich es auch hier Immer 
ber Vater hat, Fein Ausfluß der väterlichen Gewalt, fondern entipringt 
aus der den Eltern fhuldigen Ehrerbietung. Es iſt daher ter erſte 
Schluß unrihtig. Aber auch die zulegt genannte Kolgerung läßt ſich 
nur fehe felten, vielleicht niemals ziehen. Denn in den meiften Fällen 
ergiebt fi) aus den Partikularrechten, welche der Mutter Rechte, welche 
Ausflüffe der römifchen väterlihen Gewalt waren, beilegen, baß fie dies 
felben nicht als ſolche anfehen. So wird das Recht der Ernennung eines 
VBormunges für die Kinder im Teſtamente, welches manche Rechtsquellen 
der Mutter zugeftehen, in ihnen meiftentheils von der auch im roͤmiſchen 
Rechte feftgefenten Bedingung abhängig gemacht, daß die Mutter ben 
Kindern etwas Hinterläßt. Es geht alfo aus ihnen gerade hervor, daß 
fie Tine der väterlichen gleichftehende Gewalt der Mutter Über die Kinder 
nicht anerkennen. Daffelbe gilt von den Rechtsquellen, welche der Mut: 
tee das Recht der Pupillarfubftitution einrdumenz denn ba fie daſſelbe 
Mehr in der Regel auch den fämmtlichen Adfcendenten von ber mätters 
lihen Eeite, felbft den weiblichen beilegen, fo geben fie, ba dieſe nie eine 
Gewalt über ihre Defcendenten haben, damit beutlich zu erkennen, daß 
fie jenes Recht nicht als Ausflug einer mütterlihen Gewalt über bie 
Kinder anfehen. Dies gilt endlich audy von ben Rechten, nach welchen 
der Mutter der Nießbrauch an dem Vermögen ber Kinder zulommt. 
Zuvoͤrderſt iſt nämlich von den vielen Rechten, nach welchen die Mutter, 
wenn fie im Wittwenftande bleibt, ben Niepbrauch Immer auf ihre 
Lebenszeit bat, ganz abzufehen, ba diefer Nießbrauch meiftene weit län» 
ger dauert, als von einer Gewalt ber Mutter über die Kinder bie Mebe 
fein koͤnnte und ſchon hieraus deutlich hervorgeht, daß er in ihnen nicht 
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Solge einer mötterlihen Gewalt, ſondern vielmehr ber ehelichen Güter 
vechältmiffe ift. Da, wo der Nießbrauch der Mutter bei Aufnahme des 
roͤmiſchen Rechtes nicht hieraus entſprang, fand er der Mutter in der 
Regel Eraft ihrer Vormundſchaft Aber die Kinder zu, welche, wie bie 
väterliche und urſpruͤnglich jede Vormundſchaft, eine tutela fructuaria 
war. Wäre der Mutter nad Einführung des roͤmiſchen Rechtes eine 
der väterlichen gleihe Gewalt über bie Kinder beigelegt, fo Hätte fi 
jener Nießbrauch ebenfo wie bei dem Water. allgemein erhalten müffen. 
Gerade umgekehrt aber hat dee mütterliche Nießbrauch in vielen Gegen: 
den, wo er bei Einführung des römiichen Rechtes noch beſtand, der Be⸗ 
bauptung des Juriſten weichen muͤſſen, daß die Mutter eine der vaͤter⸗ 
lichen gleiche Gewalt über die Kinder habe und als Vormuͤnderin, wie 
ode anderen Vormuͤnder Rechnung ablegen müffe 427). Wo ber mütter: 
liche Nießbrauch, abgefehen von den ehelichen Güterverhältnifien, noch 
fortbeſtand, leitete man ihn doch gewöhnlich nicht aus einer Gewalt der 
Mutter über die Kinder ab, fondern er wurde ihr entweder nur als Vor⸗ 
mänderin derfelben im heutigen Sinne und daher auch nur fo lange ihre 
Bormundfhaft dauerte 428), oder auch ohne Rüdficht hierauf ale Aequi⸗ 
valent für die von ihr zu beftreitenden Koften des Unterhaltes und der 


437) Dies gilt namentli von Kurſachſen. Dort, wie in gang Thüringen, 
Rand nämlich früher der Mutter als dem überlebenden Theile ſtets, ſowie dem 
Bater umgekehrt in gleichem Kalle, der Nießbrauch an dem Vermögen ihrer 
Kinder gegen die Verbindlichkeit zu beren Unterhalt und Erzichung jo lange, 
bis Die Kinder fi verebelichten oder einen befonderen Haushalt anlegten, zu. 
Wesenbeck, Comm. in Pand. Lib. 26. Tit. 1. or. 85. Berlich, Conclus. 
pract. P. II. Concl. 2. nr. 14. Die früheren Juriften führten diefes mütterliche 
Rießbrauchsrecht auf eine Stelle des Sachfenfpiegels (Sächf. Landr. 3.1, Art. 11) 
suräd, welche ihrer Anficht nad ber Mutter gleiche Rechte Über bie Kinder und 
beren Bermögen einränmte, wie bem Bater. Da biefes aber unrichtig ift, fo 
wurde dadurch Carpzov (dgl. deffen Iurispr. for. P. II. Const. 10. Def. 13. unb 
Responsa Lib. VI. resp. 70.) veranlaßt, unter der Behauptung, daß in Teutſch⸗ 
land der Mutter eine der väterlichen gleiche Gewalt zuftehe, ben mütterlidhen 
Rießbrauch am Vermögen der Kinder ganz In Abrede zu flellen. Er wich hierin 
von allen früheren fächfifchen Zuriften ab und fand auch bei feinen Zeitgenoffen, 
namentlid bei Richter, Decis. 18., vielen Widerfprud. Der hierdurch ent: 
ſtandene Streit veranlaßte eine kurſächſ. Dec. 62. v. 1661, wodurch derſelbe 
nah Garpzov's Meinung entfchieben wurde. Seitdem ſteht in Kurfachfen 
der Mutter kein Nießbrauch zu. In den fächflfchen Herzogthümern erhielt. 
Äh dagegen der mütterliche Nießbrauch; fiehe Richter, Decis. 18. nr. 11 sq. 
Sebilter, Prax. iur. Rom. Exere. 3. 6.11. Rothhan1.c.$.17. Heimbad, 
Uhrb. des ſaͤchſ. Privatrechtes 5.114 u. N. 6 und in Ortloff, jurifl. Abhandi. 
Br. 1, S. 501 fig. Gr iſt auch durch neuere Partitulargefege nicht blos dort, 
fondern auch in dem reußiſchen Fürſtenthümern anerkannt worden. gl. oben 
Rote 376 u. 378. Daß in den ſachſiſchen Herzogthümern der mütterliche Nieß⸗ 
brand aber body einen befchräntteren Umfang habe als ber väterliche, wo nicht 
ae eine völlige Gleichſtellung fanctioniren, zeigt Heimbach, Lehrb. 

. ’ . 0% 

428) In dieſer Geſtalt kommt ber mütterliche Nießbrauch noch jest in 
mehreren Gegenden Heffene vor. Siehe ſchon heſſiſche Gerichtsordnung v. 1497 
Ist, 31, Sgl. überhaupt Pfeiffer, prakt. Ausführungen Bd. 2, &. 208 fig. - 
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Wrziehling ber Mtnder eingetdumt 429). — Mecqh allem bisher Bemerkien 
iſt alfo nice erwelslkich, daß die Mutter nach dem heutigen gemeinen 
Rechte in Teutſchland' eine der väterlichen gleiche Gewalt habe, weher 
"Für die Zeit ihres Wittwenftandes, noch bei Lebzeiten des Baters. Wenn 
auch in manchen Partikularrechten der Mutter Rechte beigelegt werden, 
welche dei den Roͤmern in der väterlichen Gewalt begriffen waren und 
"welche bald weiteren, bald deſchraͤnkteren Umfanges find, fo if daraus 
noch nicht zu folgern, daß ſolche Rechte eine der väterlichen gleiche mrkt: 
terliähe Gewalt anerkennen. Auch darf'man daraus, daß der Mutter 
einige jener Befuͤgniſſe ausprädtich eingeraͤumt werden, nicht ſchließen, 
daß ihre auch andere Rechte dieſtr Art'zuftehen. Man ift beranad) nur 
da der Mutter eine der väterlichen glefche Gewalt beizulegen berechtigt, 
wo die Anerkennung einer folchen im Partikulatrechte fich deutlich er: 
weifen laßt 480), | s 9 
B. Bormund (haft des Stiefogtersts), Nach den teut⸗ 
ſchen Rechtsquelien, nach welchen bie Mutter auch nach ihrer, Wieder: 
verehelichung die Vormundſchaft über Ihre Kinder aus der früheren Ehe 
behielt, mußte hieraus im Erfolg eine Vormundſchaft des Stiefvaters 
über feine Stiefkinder werden, da er ehelicher Vormund der Mutter der 
felben war und im Zalle einer noch nicht gefhehenen Abtheilung mit 
ihren Kindern eine dbgefonderte Verwaltung des Vermögens der Kinder 
von dem der Mutter nit einmal möglich war. Nach denjenigen Rechts 
quellen aber, welchen überhaupt eine mütterliche Vormundſchaft ganz 
unbekannt tft und fach welchen die Kinder während des Wittwenfandgs 
der Mutter unter der Vorniundſchaft ihres naͤchſten Schwertmageng 
oder des ihnen gegebenen Bormundes ftehen, behielten diefe, wie «6 


— — 


420) Hierauf wird, ſchon von den älteren ſachſtſchen Zurfften ber mütterliche 
Mießbrauch in Sachſen zurückgeführt, 5.8. von Richter, Decis. 18. or. 18. 
und Strar, Synt. iar. civ. Exerc. 48. th. 6. Dies gilt auch von mehreren 
Geſetzen ber thäring. Staaten, 3. B. Ciſenach. Vormundſchaftsordn. v. 11. Aug. 
1686 $. 15. Wem. Gircularien v. 28. Septbr. 1776 $ 12. v. 2. Auguft 1777. 
Bol. darüber Heimbach, In den jurift. AbhandL Bd. 4, ©, 592 fig, Eine 
befondere Mobificarion einzelner fächfifcher Gefetze fit, daß der mütterlige Rich 
brauch erft von befonderer Beftattung der obervormundſchaftlichen —J ab⸗ 
haͤngig gemacht wird, z. B. in der Goth. Landesordn. Th. 3, Kr. 2, 8. 27 und 
Rr. 8, 8. 8. Reue Set zur Goth. Eandesorbn. Ih. 1, ©. 138. Aitenb. Boꝛr⸗ 
munbſchaftsordu, v. 31, Aug. 1785 8.7, Mr, 7. Auch viele andere Rechtsquellen, 
weldge ber Mutter, — von den ehelſchen Guͤterverhaͤltniſſen, einen Rich 
brauch an bem Vermögen beilegen, betrachten denfelben aus bem nämlichen 
Gfiptspuntte wie die älteren ſachſiſchen Zuriften, 3.8. Trier Landr. VII. $. 7. 
IX.$. 8. Henneb. Randesordn. 8. 3, Tit. 4, Gap. 12, 185. — 

430) So erkennt ein Koburg. Refeript v.32. Mai1808 es als unzweifelhaft 
an, daß, nad bei in der Pflege Koburg üblichen Stadt⸗ und Landbrauche, der 

Mrutter nach bes Waters Tode die Rechte ber väterlichen Gewalt über ihre Kinder 
ausſchließlich zuftehen And daß biefe Bewalt der Mutter ſowohl durch gericht 
liche Sntlaffung no& minderjähriger Kinder aus berfelben, als durch Anſtellung 
eines befonderen Haushaltes ber Kinder aufgehoben werde. 

431) Vgl. Kraut a. a. D. 8.118, 85.2, S. 601 -606. 
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autiulidy war, anuch nnd. der Wicberverehelichung ber Matter bie Vor: 
munbfchaft über. bie Kinder und führten nun Aber den Stiefvarer bei 
"der Verwaltung des den: Kindern mit ihrer Mutter germeinfchaftlichen 
Berssögens eben bie Aufficht, weiche fie über die Mutter während ihres 
Bimweuflaudes in diefer Hinſicht geführt hattın. Dies finder fich was 
mentiich in den akteır Erfurter Statuten 29%). Dagegen iſt es auffällig, 
deß auch einige derjenigen Rechtsquellen, weichen die muͤtterliche Vor: 
mundiehaft fremd if, eine Vormundſchaft des Stiefvaters uͤber feine 
-Stieflinder kennen. Namentlich gehört Hierher das in dem vermeheten 
BSachſfenſpiegel: aufgezeichnete gemeine Recht ber Städte ſaͤchſiſchen Rech⸗ 
ves a423). Die am Ende ber betveffenden Stellen beigefügten Worte 
„Made iſt lantrecht unde wichbilde” laſſen fchlleßen, daß auch das ge: 
‚meine ſaͤchfiſche Landrocht damals die Bormundſchaft des Stiefvaters 
kannte. Daß ber Stiefvater nur in Bezug auf das Bermdgen feiner 
Stiefkinder, weiches er abs ehelicher Bormund ihrer Mutter verwaltete, 
she Bormıund ıgenannt würde, im übrigen fie aber den während bes 
Vitwenſtandes ihrer Mutter gehabten Mormund beibehalten haͤtten, 
Ash Fi nicht annehmen, ba überall, wo von einer Vormundſchaft des 
Stiefvaters die Rede iſt, Fein anderer Vormund der Kinder neben ihm 
genaunt wird und auch im einer. jenem Syſtem angehoͤrigen Rechtsquelle 
ausdrucklich gefagt wird, daß im Kalle der Wiederverehelihung der Mut: 
ter die Bormundfchaft desjenigen, welcher ſolche bis dahin Über fie und 
ihre Kinder geführt habe, aufhoͤre 4) Nach Allem, was die teutfchen 
Nechtsquellen üͤber die Wirkungen der Bormundfchaft des Stiefvaters 
mittheilen, iſt auch der Schluß gerechtfertigt, Daß fie ganz diefefben find, 
wie bie der Vormundſchaft der Mutter oder, was nach dem früher dar: 
über Bemerkten bafjelbe fagen will, wie die ber Vormundſchaft des Leibs 
lien Baters während feines Wittwerflandes 435). Auch die Beendi⸗ 
gungsarten ber Vormundſchaft des Stiefvaters fcheinen keine anderen 
geweſen zu fein, als bie der Vormundſchaft des leiblichen Vaters, nur 
mit der Abweichung, daß die Kinder zu jeder Zeit die Abtheilung von 
fhns verlangen konnten, auch wenn fie noch nicht volljährig waren, and 
Sof mit ber Abtheilung feine Bormundfchaft für immer aufhoͤrte 436), 





4 


EN ne on Stat. v. 1306 Art. 10 bei Walch, Weite. z. teutſchen Necht. 
* Berm, arhfenip. 1,12,9. 1,43, 7 

434) Mäpiteauf. ——ãze aus dem 13. Jahrh. dei Forſtemann &.38. 
Die Esche IB abertrudt bei Brent. D. Wi. 2, &. 092, M. N. 3, welder mit 
Vecht bemerkt, daß man die Worte: „bis funis vormuntfcap, di is ug“ beim 
een Anblick nur auf die Bormundfaft bes Sohnes Äber die Mutter zu bestehen 
Weneigt ſeln Eönnte, ber gange Zuſammenhang aber zeige, baß fie ebenfd gut auf 
ei von ihm biöher Aber feine Geſchwiſter geführte Vormundſchaft bezogen wers - 


mäflen. 

435) Bol. die nähere Ausführung baräber bei Kraut a. a. D. 5. 113, 
N.4, 8b. 3, ©. 693 fig. 

AM Bose. Stat. S. 17, 3.1 fi. Bol. aud) edd. ©. 18, 3. 19 22. 
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Sonſt hörte fie da, wo die Bormunbfchaft des leiblichen Vaters oder ber 
Mutter immer mit der Volljährigkeit des Kindes fich endigte, auch mit 
biefer auf und wo bie Bormundfchaft des Vaters oder ber Mutter auch 
bei volljährigen Kindern, welche im Haufe und Brote der Eltern blieben, 
bie zur Abtheilung der Kinder fortdauerte, verhielt es fich. ebenfo mit der 
Vormundſchaft des Stiefvaters 47). Das Vorkommen ber Bormunds 
fhaft des Stiefvaters auch in ſolchen Rechten, weichen eine mütterliche 
Bormundfchaft unbekannt iſt, iſt wohl daraus zu erklären, daß, wenn 
bei einer Wiederverehelihung der Mutter das ihr bis dahin mic ben 
- Kindern gemeinfhaftlich gehörige Vermögen ungetheilt in die anderweite 
Ehe überging und dadurch nidyt nur dieſes unter die eheliche Vormund⸗ 
ſchaft des Stiefvaters kam, fondern er auch die Kinder zu erziehen hatte, 
man in fpäteren Zeiten, wo bie eigentliche Kamilienvormundfcaft ſchon 
ſehr gemildert war, bei den wenigen, dem naͤchſten Schwertmagen der 
Kinder als ihrem Vormunde übrig bleibenden Sunctionen auch deren 
Aushbung duch den Stiefvater zulieh und manfich mit der allgemeinen 
Auffiht der Familie überedie Fuͤhrung der Vormundfchaft durch den 
Stiefvater, wie fie auch bei der Vormundſchaft des leiblichen Vaters 
fetbft vortam, begnügte. Ein Weberbleibfel der Vormundſchaft des 
Stiefvaters im dlteren Rechte ift, daß auch noch heutzutage nach einigen 
Partitularrechten, wenn bei der Wiederverheucathung der Mutter Einkind: 
ſchaft errichtet ift, dem Stiefvater diefelbe Gewalt über feine Stieflinder 


beigelegt wird, welche der leibliche Vater hatte 42%), | 
Heunbach ven. 


Beräußerung (alienatio). I. Begriff!) Im weiteften 
Sinne bezeichnet alienatio jede pofitive oder negative Handlung, wodurd 


437) Dies ergiebt ſich befonders aus den Schlußworten bes vermehrten 
Sachſenſpiegels I, 80,8 (bei Böhme, diplom. Beiträge Bd. 85,1,48,7): „Bere 
abir der Finder eyns zcu finen jarn fomen, daz muchte in bes Rifpater vormunde⸗ 
ſchaft dag mol wedderſprechen.“ Es wird Hierbei offenbar vorausgefegt, daß das 
zu feinen Jahren gefommene Kind noch unter der Vormundſchaft feines Stief⸗ 
vaters flehen Eönne. 

488) Solche Partikularrechte find 3. B. die Lippifche Berordnung über bie 
Guͤtergemeinſchaft v. 1786 5.28, Nr. 1. Fränk. Landgerichtsorbn. II, 118, $.1. 
Bol. audy diefeibe III, 88, 5. 1. Preuß. Landr. Ip. II, Tit. 2, $. 720. Ob auch 
gemeinrechtlich bei erriggteter Einkindſchaft dem Stiefvater eine väterlicge Berbalt 
über feine Stiefkinder zutomme, ift eine Streitfrage, welche bier nicht weiter er⸗ 
Örtert werden kann. Bejaht wird fle von Pufendorf, Obs. iur. unir. T. ]. 
Obs. 200. befonders $. 9—11. 17. 18., wogegen Befeler, Lehre von den Erb» 
verträgen Th. 1, 3b. 2, ©. 182 fig. auszuführen fucht, daß dies weber in den 
Geſeten, noch in den Meinungen der Zuriften eine Stäbe finde, und Kraut 
0.0. O. Bd. 2, &. 696, N. 7 bemerkt, daß dieſe Anficht auch nicht dem Begriffe 
der Einkindfchaft gemäß ſei. Der Werfaffer des Art, Einkindſchaft Sb. I, 
©. 672, hat diefe Streitfrage, welche dort ausführlicher zu erörtern geweſen 
wäre, gar nicht berührt, fondern fi begnügt, als Folge der Einkindſchaft bie 
re Gewalt über die Gtieflinder, fo lange fie minberjährig find, zu bes 
zeichnen. j 
4) Bol. über die verfchiedenen Bedeutungen bes Wortes alienatio Dirksen, 


— —— — 
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au ein Hecht aufgiebt; fie umfaßt in diefem weisen Sinne auch den 
Beige. Sie findet mithin nicht bloß bei der Veräußerung des Eigen: 
thums flatt, fondern auch bei Einräumung eines anderen dinglichen 
Rechtes, ſowie auch dann, wenn man fein Recht durch Nichtgebraud) 
verloren geben laͤßt ). Won der Ausfchlagung eines Gewinnes aber, 
welchen man hätte machen koͤnnen, wird biefes Wort nicht gebraucht °) 
und ebenfowenig von der Aufgebung des bloßen Befigest). In der 
gemöhnlihen und engeren Bedeutung heißt alienatio die freiwillige Ueber: 
tragung eines Rechtes auf einen Anderen und im engiten Sinne die 
Ueberttagung des Eigenthums >). Entſprechend ift der teutfche Begriff 
Beraußerung. Wird ein Recht in derfelben Form, in welcher es 
bisher dem Beräußernden felbft oder demjenigen, in deflen Namen die 
Beräußerung gefchieht, zuftand, auf einen Anderen übertragen, naments 
lich das Eigenthum, fo nennen die Meueren eine ſolche Rechtsüber: 
tragung alienatio translativa, hingegen alienalio constitutiva 
alsdann, wenn das Recht, deffen man ficy entäußert, bei dem Ermerber 
in einer ganz anderen Natur oder Form erfcheint als vor der Veraͤuße⸗ 
tung, wie diefes der Fall iſt z. B. bei der Einrdumung einer Servitut 
oder eines Pfandrechtes, indem diefe jegt fuͤr fi beftehenden Rechte an 
einer fremden Sache vorher, che fie als ſolche eriflirten, in dem dem 
Beräußerer zufländigen Eigenthumsrechte als Beftandtheile deſſelben bes 
griffen waren. ragt man, welde Arten der Mechte der Veräußerung 
überhaupt fähig find, fo zeigt fich, daß fie fowohl bei Sachenrechten, als 
bei Sorderungen, als au in Anwendung auf Erbichaften vorfommt®); 
fie nimmt aber bei diefen verfchiedenen Arten von Rechtsinſtituten einen 
ganz verfchiedenen Chacakter an und tritt unter die Begriffe der Ver- 
äußerung im eigentlichen Sinne, welche in das Sachenrecht, der Ceſſion, 
welche in das Obligationenrecht gehört?) und der ganz für fich beftehen- 


Manusle s.v. 8.2. Schilling, Inſtit. und Geſchichte des röm. Privatrechtes 
Bo. 2, ©. 312, 

2) L. 28. pr. D. 80.16. L.7.C.W. 81. 

3) L. 28. pr. D. 80. 16. L. 6. 8. 2. D. 42. 8. 

4) L. 119. D. 80.17. L.A. $.1. D.4.7. Dogegen wird das Wort 
sliegare audy auf den Verkauf einer fremden Sache bezogen. L. 8. 6. 2. D. 4.17. 

5) L.1. C.V.23. Bei Cic. Top. c. 8. An. wird ber Begriff abalienatio 
nur auf Die Uebertragung bes quiritarifchen Eigentums bezogen. 

6) Bei den Familienrechten kommt jegt nichts der Art vor, als etwa bie 
chung in Adoption. Im älteren römifchen Rechte waren auch Kinder in 
väterliher Gewalt Gegenſtaͤnde dir Veräußerung (f. den Artikel Vaͤterliche 
Sewalt) und zwar nicht blos einer fheinbaren zum Zwecke der Emancipation, 
ſondern auch einer ernftlichen,, ingleichen die tutela legitima, urfprünglich ohne 
Seſchränkung, fpäter feit der Lex Claudia mit Befchräntung auf die tutela legi- - 
ma über eine Zreigelafiene. Auf eine datio in aduplionem kann aber im neueften 
thmifchen Rechte der Begriff der Veraͤußerung nicht angewendet werben, iſt auch 
nicht darauf angewendet worden. Die Abtretung der Tutel iftantiquict. Näheres 
über legteres im Artilel Bormundfchaft. - 

T) Daß der Ausdrud alienare in Beziehung auf Forderupgsérechte vorkommt, 
Rott des Ausdruckes cedere, ift unerweislich, Der Ausdruck cessio bezieht ſich 

XI. 7 


98 BWeräußerung. 


den der Veräußerung der Erbfihaft. Kür den weiteren Begriff bee Bew 
aͤußerung in ben beiden erfteren Beziehungen tft des Gemeinſchaftlichen 
wenig übrig, indem es ſich auf die Frage befchräntt, ob alle diefe Rechte 
auf Andere Übertragen werben Binnen? Die Antwort darauf ſtimmt 
mit demjenigen, was hierüber für den Verzicht gilt ®), inſofern überein, 
als in der Veräußerung zugleich eine Entäußerung liegt und es gilt das 
ber bier zuerſt die Regel, daß alle Diejenigen Rechte, auf welche nicht vers 
zichter werden kann, auch nicht veräußert werden können. Diefer negas 
tive Sag darf aber nicht umgekehrt oder in einen pofitiven verwandelt 
werden; vielmehr reicht die Befugniß, auf Rechte zu verzichten, viel weis 
tec, als die Befugniß, fie zu veräußern, d. h. es beſteht zwar auch hier 
die Regel, daß Jeder feine Sachen oder Rechte verdußern kann; allein 
bie Ausnahmen davon find von denjenigen, welche den Sag befchränten, 
daß in ber Regel Jeder auf die ihm zufländigen Rechte verzichten koͤnne, 
ſehr verfhieden. Es giebt nämlich eine Anzahl darum fogenanpter 
hoͤch ſtyerſoͤnlicher Rechte (fog. iura personalissima), auf weiche zwar ver- 
zichtet werben kann, weiche aber eine Trennung von ber Perſon, weicher 
fie urſpruͤnglich zuftehen, nicht zulaſſen, ohne zu erlöfchen, michin auf 
nicht veräußert werden können. Weiche Rechte Eraft ihrer Natur dahin 
gehören oder aus befonderen Gründen fo geeigenfchafter fein Eönnen, iſt 
für die, welche den dinglihen Rechten angehören, im Sachenrecht zu bes 
antworten; inſoweit fie Forderungen find, gehört die Beantwortung In 
bie Lehre von der Ceſſion 9). 

1. Veraͤußerungsbefugniß. Kür den Erwerb fomohl 
rüffichtlich eines übertragenen als eines neubeſtellten Rechtes bietet die 
Veräußerung das allen Sachenrechten Gemeinfame dar, daß, wenn fie - 
Erfolg haben fol, ber Veräußernde dazu befugt geweſen fein muͤſſe. 
Diefe Befugniß beruht darin), daß da, wo e6 der Uebertragung eines 


auch auf die Rechtsübertragung. Im älteren römifchen Rechte hieß die feierliche 
NRechtsübertragung vor einem Magiftrate in iure cessio und war eine legis actio. 
Gai. Instit. Comm. I1. $. 24. Ulpian. Fragm. Tit. XIX. $. dog. Im neueren 
römtfchen Rechte kommt der Ausdruck cessia vor in Bezug auf die Webertragung 
- von Korberungsrecdten und Klagen, z. B. in L. 76. D. 46. 3., die Ginräumung 
von Gervituten, g. 8. inL. 9. pr. 6.2. L. 17. pr. D. 39, 3., worin eine von 
den Sompilatoren der Digeften nicht forgfältig getilgte Grinnerung an bie alte 
io iure cessio nicht zu verkennen iſt, und die Abtretung des Bermögens an bie 
@läubiger. Tit. Die. de cessione bonorum. (42. 3.) 

8) Bol. ben Artikel Verzicht. 

9) Bol. den Artikel Ceſſton Bd. II, S. 643 fig. | 

10) Nicht Hierher gehört, wie Sintenis, prakt, gem. Civilrecht F. 38, 
R. 3, 8b. 1, ©.402, mit Recht bemerkt, 1) wenn Jemand deshalb die Befugnis 
zum Beräußern nicht hat, weil ihm aus periönlihen Gründen überhaupt Die: 
pofitionsbefugnig fehlt (vgl. den Artikel Rechtsgeſchäft Bb.IX, &. 190 fig); 
3) wenn dazu aus ähnlichen Gründen befondere Formen nöthig find. Das nach⸗ 
ber von ben eigentlichen gefeglichen Beräußerungsnerboten zu Bemerkende konnte 
bieenady auch nicht hierher gehbrig erfcheinen, weil e8 auch dabei entweder auf 
einen perfönlichen Grund binaustommt oder der Gegenftand als harakteriffet 
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Rechtes gilt, dieſes Recht felbft, da hingegen, wo vermöge eines Rechtes 
ein anderes Recht beftellt werden ſoll, jenes dem Veraͤußernden fetbft in 
biefem Umfange zugeflanden habe. Davon giebt es 1) fcheinbare Aus; 
nahmen, 3. B. wenn der Gläubiger fein Pfand verkauft, fo uͤbertraͤgt er 
daran Eigenthum; ebenfo der Vormund, welcher Sachen des Mündels 
verkauft; Ausnahmen, welche fi nach den Srundfägen des Mandates 
und der Bertretung einer Perfon durch die andere erflären; 2) wirkliche 
Ausnahmen, nämlich wenn der Kiscus oder der Regent Sahen Anderer 
veräußert, welchenfalls für die bisher daran Berechtigten alle Rechte 
daran erföfchen und fie auf eine nur 4 Jahre dauernde Entſchaͤdigungs⸗ 
Mage befchräntt find 11), und in den Faͤllen, wo richterliche Adjudication 

die Stelle der Veräußerung vertritt, d. h. bei den Theilungsklagen. 
Richt Hierher, fondern zu den unter 1) erwähnten fcheinbaren Ausnah⸗ 
men gehören die Fälle der richterlichen Adjudication der zum Verkaufe 
fommenden Sachen Dritter, namentlich zur Hilfsvollſtreckung, indem 
hierbei fiets ein Auftrag als in der Mitte liegend anzunehmen ift, fei 
es an den Michter, 3. B. dei Nachlaßregulirungen unter gerichtliche Let: 
tung, oder an denjenigen, welcher die Sache zum Verkauf bringt, wie 
den Gläubiger, welcher ja durch die vorangegangene Immilfion oder 
Begnahme ein richterliches Pfandrecht erwirbt; die Adjudication infolge 
der impetratio dominii ift nur eine weitere nothwendige Ausbildung ba: 
von1?), — Inwiefern ein Recht der Uebertragung fähig und kraft des 
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erſcheint, gewiffermaßen als res extra commercium; allein es liegt in ber erften 
tie in der zweiten Hinſicht ein wefentlicher Unterfhieb vor. Denn erſtens be⸗ 
finden ſich die betreffenden Gegenſtaͤnde wirklich in Jemandes Eigenthum, find 
alfo nicht res extra commercium, und zweitens fehlt das Veräͤußerungsrecht nicht 
infolge mangelnder Dispofitionsbefugnig überhaupt; denn es kommt dabei eine 
techtliche befondere perfönliche Eigenfchaft in Betracht. 

11) L. 2.3. C. VII. 37. $. 14. Inst. II. 6. Weber bie Bedenken gegen die 
Anwendbarkeit diefer roͤmiſchen Beftimmungen in Teutſchland vgl. den Artikel 
Uedergabe Bd. XI, ©. 846, R. 16. 

12) Bethmann-⸗-Hollweg, Handbuch des röm. Civilproceſſes &. 339, 
behauptet eine Art ber Abjudication auch in dem Kalle, wenn der Verurtheilte 
aus einer obligatio dandi nicht gehorche und der Richter ihm den Gegenftand nach 
dem Zuftinianeifchen Erecutlonsverfahren nehme; „hierin liege eine neue Befugs 
nis für den Richter, nämlich Eigenthum gegen den Willen des bisherigen Eigen: 
thümers zu übertragen, bie freilich weder Zuftinian’s Compilatoren, noch den 
neueren Juriſten zum Bewußtſein tomme.” Ihm folgt au) Kuettner, Diss. 
utrum venditor, qui tradere potest etc. Regivm. 1841. $. 36. Dagegen führt 
Gintentis, in ber Zeitſchr. f. Civilr. u. Proc. Bd. XI, &. 74 fig., aus, daß 
nach Tuftinianeifhem Rechte ſowenig die sententia de restituendo erzwingbar fei, 
als früher bef ben arbitrarise actiones der iussus oder das arbitrium de restituendo, 
md dag auch fm neueften römischen Rechte im Kalle bes Ungehorfams bes Vers 
urtheilten nur eine condemnatio in bas id, quod interest ober quanli ea res est, 
snläffig fel, indem für eine Aenderung der Beftimmungen des Bormularproceffes 
im neueren Rechte in biefem nicht die entferntefte Spur gu finden fei. Im 
$. 31. Inst. IV.6., welcher von dem zuläffigen arbitrium im allgemeinen hanbelt, 
werde ebenfalls im allgemeinen nur ausgeiproden, daß, wenn demfelben keine 
Bolge geleiftet werde, eine condemnatio (pecuniaria) erfolgen muͤſſe, ohne daß des 
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‚einen die Beftellung eines anderen möglich ſei, hängt von der Natur der 
einzelnen ab. Es verſteht fich von felbft und hängt mit dem Erforder⸗ 
niß der Zuftändigkeit des Rechtes für den Beräußernden zufanımen, daß 
er diefes nur in dem Umfange und in der rechtlichen Beichaffenpeit auf 
Andere übertragen Bann, wie es für ihn beftand, d. h. mit den etwaigen 
Beſchraͤnkungen und in dem concreten Umkreiſe feiner abfoluten oder 
mehr oder weniger relativen Wirkſamkeit. Es wird dies gewoͤhnlich 


— 





restituere als einer Ausnahme von einiger allgemeinen Bebiutung Erwähnung 
geihicht. Sei nun ferner in der ganzen Zuftinianeifhen Rechtsfammlung und 
in den übrigen Quellen bes römifchen Rechtes Beine Spur der Erzmwingbarkeit 
einer obligatio dandi oder faciendi vorhanden, ſchweige namenılidy ber Zaftis 
tutionentitel de officio iudicis gerade in Anfehung biefer ganz, während er von 
anderen Klagen und der Realifirung ihres Judicates ausführich ſoricht, handelt 
außerdem ber ganze Godertitel de execatione rei indicatae (VII. 83.), mit Aus⸗ 
nahme der L. 7., bei welcher man, ba fie aus der Zeit bes Kormularprocefiee 
ftamme, einen vorhergegangenen iussus annehmen müffe, nur von der Erecution 
wegen pecuniaria condemnatio, und fei endlich das einzige Mittel, eine condem- 
natio geltend zu machen, die iudicati actio, nirgends anders, als bei Berurtheilung 
auf Geld vorgelommen, woraus fogar folgen müffe, daß aus einer sententia de 
restituendo feine iudicati actio habe entftehen können, fondern erft eine aestimatlo 
und condemnatio habe erfolgen müſſen, fo fei der Mangel alles Beweiſes für die 
Erzwingbarkeit einer auf Leiftung von Sachen oder Handlungen gerichteten cOD- 
demnatio im Suflinianeifhen Rechte vollfommen dargethan. Daraus allein, daß 
eben bie Verurtheilung der legtgedachten Art zuläffig gemefen, bürfe man näms 
tich noch nicht ſchließen, daß die fo gefaßten Urthelle auch ebenfo vollſtrecdat 
geworden. Diefem Schluffe widerfpreche die vorherige (von Sintenis ge 
fhehene) Zufammenftelung der Beweife aus den Quellen durchaus; er ware 
dann aber auch ein wahrer Nothbehelf, um wenigftens Etwas zu fagen. Denn 
es fei nicht einzufehen, warum denn der iussus de exhibendo, tradendo, solvendo, 
dando u. f. w. nicht au vollftredbar gewefen fei, da hier die Auctorität des 
Richters bei einem Ungehorfam gegen diefen ebenfo fehr auf dem Gpiele ſtehe, 
wie bei dem Ungeborfam gegen eine sententia. Habe Zuftinian eine Ber 
urtbeilung, eine seutentia auf Leiftung von res und facta im Gegenſatze zu den 
alten Formeln für zuläffig gefunden, fo ſei es gewiß nur geſchehen, um ſich voN 
Formeln loszumachen, welche überflüffig und pebantifch erfchienen, was fit aber 
gerade in der condemnatio nicht gewefen feien. Hiernach fei alfo no im Juſtl⸗ 
nianeiſchen Rechte bei Perſonalklagen die pecuniaria condemnatio in Giltigkeit 
und ein Zwang zur Vollziehung einer Handlung bes Privatrıchtes unzuläffig, 
da kein rechtlich zuläffiger Zwang von der Art fein Zönne, daß ihn nice dee 
Widerftand des Ungehorfamen befiegte, und rechtlich unzuläffiger Zwang (#- B. 
harte Strafe) ſelbſt vom Richter ausgegangen, würde die aus Furcht erzwungent 
Handlung niemals von brm Makel des Zwanges, der Furcht oder der Goncuflion 
befreien. Diefe Ausführung von Sintenis fcheint uns volllommen zu genügen, 
um die im Gingange der Rote erwähnte Anficht zu widerlegen. Nach ben jett 
geltenden Grundfägen über Erecution iſt es zwar zuläffig, daß auch die Ber: 
urtheilung ad faciendum oder ad tradendum in der Act erequict werbe, daß dem 
Bellagten die Bornahme ber fraglichen Handlung bei einer mäßigen Strafe an 
Geld oder Gefängniß, melde auch wiederholt werden kann, auferlegt und an⸗ 
befohten werde; iſt aber dies ungenügend, die Hartnädigkeit und ben Wider⸗ 
ſtand zu beſiegen, fo bleibt dem Kiäger doch nichts übrig, als im Executions⸗ 
verfahren einen Antrag auf Erfah feines Schadens und Intereffe zu flellen. 
— a. a. O. ©. 88 fig.. Vgl. auch ben Artikel Erecution Bd. IV, 
[ 9. 
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buch die Regel ausgedrüdt: nemo plus iuris ad alium transferre potest, 
guam ipse habet, welche aber in den darüber vorhandenen Quellenzeugs 
niſſen223) nur im Beziehung auf das Eigenthum vorkommt. Ebenfo 
verfteht ſich von ſelbſt, daß die Praft eines Mechtes beftellten Rechte von 
der concreten rechtlichen Befchaffenheit des erfteren abhängen 14). Beide 
Saͤtze beißen mit anderen Worten fo viel: es können die durch Veraͤuße⸗ 
sung erworbenen Rechte nicht weiter ausgeübt und geltend gemacht wer: 
den, als der Veraͤußernde felbft e8 gekonnt oder fein eigenes Recht ge: 
reiht haben würde. Dies zeigt ſich namentlich ſowohl in Anfehung der 
Durchſetzung diefer Rechte gegen Widerfprud überhaupt, als ruͤckfichtlich 
ihrer Dauer. Iſt nämlich der letzteren eine Grenze geſetzt, fo entfteht 
dadurch ein für die übertragenen, wie für die beftellten Mechte gemein: 
ſchaftlichet Grund der Erloͤſchung. 
WM. Beräaußerungsverbote = deren Wirkungen??). 

Die Befugnig zur Veräußerung gehört zum inhalt der Rechte des Eigen⸗ 
thums, kann diefen aber, gleich anderen in ihnen enthaltenen Befugniffen, 
fehlen. Der Mangel oder die Beſchraͤnkung der Veräußerungsbefugniß 
kann auf verfchledenen Gründen beruhen1%). Der bier in Berracht 
fommende allgemeine Grund ift ein Beräufierungsverbot. Diefes kann 





413) L. 54. coll. L. 160. 6.23. L. 1785. €. 1. D. 80. 17. L.20. $.1. 
D. 51. 1. 

18) Die Regel: nemo plus iuris etc. paßt nicht auf diefen Say, obwoht fie 
auch darauf angewendet wird, wenn Jemand ein Recht übertragen hat, welches 
ihm gar nicht zuftand, fomwie fie auch auf die Fälle angewendet wird, worauf die 
Regei: resoluto iure dantis resolvitur ius concessum, bezogen wird (f. Fritz, 
Erläut. zu Wening Bd. 1, ©. 266 fig.), was aber nur zu Bermirrungen und 
Bermechjelungen führt. 

15) Lauf, weiches find die Wirkungen ber gefeslichen, teftamentarifchen 
und vertragsmäßigen Veräußerungsverbote nad dem römifcdhen Rechte, in der 
Zeitſchr. f. Tiviix. u. Proc. Bb. V,S. 1 fig. Deimbach sen., in.der Zeitſchr. 
f. Eisilr. u. Proc. N. F. Bo. V, & 54 fl. Schmid, Hanpb. des in Zeutfchs 
land geltenden gem. bürgert, Rechte Bd. l, 8. 4, S. 33 fig. Seuffert, das 
gefegtiche Beräußerungsverbot bei Singular: und Univerfalvermädheniffen nach 
römifchem Rechte. Münden 1854. Bon älteren Schriftſtellern fiehe beſonders 
Sl, Erl. ber Pand. Bd. 16, ©. At fig., 82 flg. 

16) Es if bier nur die Rede von denjenigen Beichränkungen des Veräußes 
rungsrechtes, welde dem Eigenthümer die ihm vermdge feines Eigenthums zu: 
chende Beräußerungsbefugniß entziehen, Außer dem Gebiete der nachfolgenden 
Erdrterungen liegen demnach namentlich: 1) die Beftimmungen über bie Vers 
äuferung fremder Sachen; 2) die Brundfäge über die wegen bes Mangels 
fenfliger Exrforderniffe, 3. B. der Dispofitionsfähigkeit des Veräußernden, ber 
Bähigkeit des Erwerbers zum Erwerbe bes übertragenen Rechtes, ungiltiger Vers 
eugerungen ; 3) bie Fälle, wo das Eigenthum ſchon an fich ein befchränttes ift, 
wie bei Lchnen und Kamitlienfideicommiffen, indem deshalb auf die betreffenden 
Artikel zu verweifen iſt (vgl. den Artikel Lehensveräußerung Bb. VI, 
S. 370 06 und den Artikel Bamili enfideicommiffe Bb. IV, ©. 242 flg.); 
A) die Källe, in welchen das Veräußerungsrecht des Gigenthämers zwar nicht 
befhränke if, einem Anderen aber in Bezug auf den Grgenftand der Veräußerung 
ein Borkaufsrecht oder Netractsrecht zufteht, wechalb auf den Artilel Bors 
laufsrecht zu verweiſen if. 
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beruhen auf Geſetz, richterlicher Vorfchrift, z. B. auf einem verhaͤngten 
Arreſte, Teflamente ober Vertrage. Nach ber Verſchiedenheit ber Gründe 
bes Beräußerungeverbote find zwar aucd bie Wirkungen derfelben ver 
fchieden; immer aber bezieht fih das uneingeſchraͤnkte Veräußerunge 
verbot nit blos auf die gänzliche ober theilweiſe Aufhebung bee Eigen⸗ 
thums, fondern auch auf die Beſchraͤnkung deſſelben durch die Beſtellunz 
Dinglicher Rechte an dem Gegenſtande des Eigenthums 17). 1) Tin ge 
fegliches DBerdußerungsverbot befteht nach raͤmiſchem Rechte im zwei 
Fällen: a) der Ehemann barf die ihm nicht venditionis gratia taxiet über 
laſſenen, zur dos ihm überlaffenen Grundflücde nicht veräußern 18), ins 
gleichen nicht die zur Schenkung wegen der Hochzeit gehörigen 19); b) 
Niemand barfeine im Proceß befangene Sache (res litigiosa) veräußern 29), 
Andere im römifhen Rechte enthaltene Veräußerungsverbote find auufer 
Anvoendung 2), Im gemeinen Rechte ift ferner begründer das Berbet - 
der teusichen Reichsgeſetze 32), Fruͤchte auf dem Halme nicht andere zu. 
verkaufen als um den Preis, welchen bie Srüchte entweder zur Zeit deö 
Contracts oder in den naͤchſten 14 Tagen nach der künftigen Ernte haben. 
Sehr häufig kommen Veräußerungsverbote durch Gefege einzelner Lin 
der infolge befonderer Umftände vor, 3. B. Verbote der Getreideausfuht 
zur Zeit eines Getreidemangeld u. dergl. Mas die Frage betrifft, was - 
die Folge fei, wenn gegen ein gefegliched VBeräußerungsverbot gehandelt 
worden ift, fo laffen die darüber vorhandenen gefeglihen Beflimmungen 
fiber die unbebingte Nichtigkeit einer ſolchen Beräußerung feinen Zwei⸗ 
fel23) und es ftimmen darin auch ziemlih ale Schriftfteller über 








47) L.7. C. W. 81. WBergl. auch L. 3. 8.4.8. D.27.9. L. 28. pr. 
D. 80. 16. "Schon ber Begriff der alienatio im weiteren Sinne, wie er in den 
gebdachten Stellen aufgefaßt wirb, führt dazu. 

48) L. 11.13. 6.2.D. 23.5. L. un. $.18.C.V.13. 1.49. D. 41.3. 

19) Nov. 61. Bgl. L. 13. C. V. 16. 

20) L. 2.3.4. C. de litigiosis (VIII. 36. (37.)). Bgl. den Artikel Eitiss 
conteftation Bd. VI, ©, 718 fig. Spätere Abhandlungen baräber find von 
Zimmermann, über das Verbot der Veräußerung ftreitiger Soden und For⸗ 
derungen und beffen Umgeftaltung im heutigen Rechte, im Archiv für civil, Praris 
Bd. 35, ©, 431 fig. Bd. 36, S.49flg. Hartter, über Veräußerung in Streit 
befangener Sachen und Rechtsanſprüche, in ber Zeitfchr. f. Civilr. u. Proe. RN. #. 
Bd. Xi, ©. 398 flg. Es können die-Refultate diefer neuen Ausführungen hier 
nit wiedergegeben werben; fie würden zu den Artikeln Litisconteflation 
und Litispendenz nachzutragen fein. 2 

21) &0 L. 82. D.18.1. L.2.C. VII. 10. L. 2. C. IV. 63. L. 1.2. 
C. IV. A0. L. 2. C. IV. 42. Tit. Cod. de praed. decur. (X. 34. (33.)). Dahie 

ehört auch das in L. 35. 6. 2. D. 18. 1. enthaltene Verbot des Verkaufes von 
Giften, fofern fie nicht wenigſtens durch Zufag eines anderen Stoffes von Nutzen 
fein koͤnnen, inbem es diesfalls Heutzutage vielmehr auf die wegen bes Werkaufet 
der Bifte in jedem Lande beflehenden befonderen Verordnungen anfommt. gl. 
Blüd, Erl. ber Pand. Bd. 16, ©. 42. 

232) Reichspolizelorbnung v. 1548 it. 19, v. 1577 it. 19. 

238) L. 8. pr. C.1.1&. L.42.D. 41.8. L.un.6.48.C.V.13. L. 3. 
C. de litigiosis. (VIII. 36. (37.)). 
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da3). Wenn aber audy bie Veraͤußerung nichtig ft, fo iſt damit noch nicht - 
gejagt, daB auch das Geſchaͤft felbft, welches die Veräußerung vermitteln 
feäte, wirkungslos ſei. Iſt freilich das Gefchäft ſelbſt verboten, fo 
würde natürlich zunaͤchſt das Geſchaͤft und folgemeife die Veräußerung 
aichtig fein 25). Vielmehr hat das Geſchaͤft, fofern nur der Promiffor 
nicht Kenntniß von ber Unveräußerlichkeit des Gegenflandes hatte, alle 
Birtungen eines rechtögiltigen Geſchaͤftes, welche neben der Nichtigkeit 
ber Veraͤußerung ſelbſt beftchen können 2°), fo daß alfo die Contractsklage 


2A) Bol. Lauf aa. O. S. 8 und die von ihm Angeführtn. Schmid 
.0.D.54, N. 7, Bd. 1,8. 34 und die von ihm Angeführten. 

25) L.5.pr. C.1.14. Db aber und inwiefern durch die Worte des Befenes: 
Sed et si quid fuerit subsecutum ex eo, vel ob id, quod interdicente lege factum est, 
ülnd queque cassum atque inutile esse praecipimus, die infolge des verbotenen 
Sefhäftes eingetretene Tradition nichtig fei, wie von Mühlenbrud, Pan: 
deitenr. Bb.2, 6.246 und Anderen angenommen wird, ift beftritten. Goͤſchen, 
Borlef. Bd. 2, 5. 278 bemerkt in der Lehre von dem Eigentbumsermwerbt burch 
Tradition: es koͤnne fein, daß das obligatorifche Verhältniß, hinſichtlich beffen 
man trabirt, auf einem verbotenen Rechtsgeſchaͤfte beruhe; nichts deſtoweniger 
werde die Tradition Eigenthumsübergang bewirken, ſobald nur nicht ein Verbot 
der Beräußerung im Spiele und ſomit die Tradition ſelbſt unterfagt ſei; es ſeien 


.alfo wohl zu unterfcheiden Verbote, welche blos bie Entflehung einer giltigen 


Däligation hindern und foldhe, welche bie Tradition unterfagen. Bei blos die 
DBligation verboten, fo werde man zwar dasjenige, was man in Beziehung auf 
dieſelbe dem Anderen übergeben habe, mit einer perfdnlichen Klage wieder zurüd: 
fordern können; aber zu einer Windication fei man wegen bes dennoch erfolgten 
Eigenthumsüberganges nicht befugt. L.8. 6.1. D.12.7. L.3. C. 111.43. Diefe 
Anſicht rechtfertigt fi) aus folgenden Gründen. Die infolge eines abgefchloffenen 
Aechtogefchãftes eintretende Tradition enthält zwei verfchiebene Momente, indem 
fe theils als Erfüllung ber Tradition erfcheint, theils aber einen ſelbſtſtaͤndigen 
Bertrag bildet, welcher mit dem vorausgegangenen Gefchäfte nur infofern zus 
fammenhängt, als aus bdiefem der Wille des Tradenten, Eigenthum zu übers 
tragen, und der Wille bes Empfängers, Eigenthum zu erwerben, muß abgeleitet 
werben Zönnen. Die Zradition, als Erfüllung ber verbotenen Obligation bes 
trachtet, ift, wie bie Obligation felbft, null und nichtig; darauf müffen bie Worte 
ber L.8. C. I. 14. bezogen werben, und barauf beruht die in diefem Falle dem 
Ztabenten zufländige condictio sine causa. Die Tradition, als Act ber Webers 
tragung und bes Empfanges des Eigenthums betrachtet, dagegen ift, wenn fi 
nur aus der vorhergehenden, wenngleich verbotenen, DObligation der Wille bes 
Tradenten, Eigenthum zu übertragen, und der des Empfängers, Eigenthum ers 
werben zu wollen, ergiebt, gültig, weil es für biefes Moment ber Tradition nur 
auf Die Willenseinigung der Contrahenten in Betreff des Eigenthumsüberganges 
aslemnmt. Warntönig, im Archiv für civil. Praris Bd. Vi, ©. 115 fig. 
Bol. auch ben Artikel Uebergabe Bd. XI, &. 545. Allerdings fcheinen L. 3. 
$. 10. 14. D. 24. 1. entgegenzuftehen, wie auh Gluͤck, Erl. der Pand. Bd. 8, 
&113. Sintenis, gem. Givile. 5. 49, N. 10, Bd. 1, &. 479 annehmen. 
Beun man aber erwägt, daß durch bas Werbot ber Schenkungen unter Ehegatten 
eben die unentgeltliche Weräußerung felbft betroffen wird (ſ. Lauf, in ber Zeits 
ſarift für Civiir. u. Proc. Bd. 5, S. 7), fo verfchwindet jener ſcheinbare Wibers 
ud. Schmid, Handbuch $. 4, N. 8, 8b. 1, ©. 34 fig. 

26) Bgl. L. A. 6. pr. L. 62. 8.1. L. 70. D. 18. 1. L. 39. 8. 3. D. 21.2. 
L9.C.V.74. L. A. C. de litigiosis (VIII. 36. (37.)). Nov. 7. cap. 5. Glüd 
a. a. O. 35,16, E. 48 fi. Branbis, in ber Zeitihrift für Civilr. u. Proc. 
BB, VII, S. 181 fig. Bangerow, Leitfaden Bo. 1, 9, 484, 3, Aufl. 
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zwar nicht auf Uebergabe der Sache, wohl aber auf Leiftung des Jar 
eſſe, Evictionsleiftung u. dergl. angeflellt werden kann 27). Die mie 
ſchraͤnkte Nichtigkeit der Veräußerung zeigt fih darin, daß derjenige 
welcher, abgefehen von der Veräußerung, Eigenthuͤmer des fragki 
Begenflandes fein und das Vindicatiansreht haben wüche, bie ibm me 
ftehenden Rechte nicht verliert 2%). Daſſelbe if binfichtlich des ie 
Außerers felbft der Kal. Es wird dies zwar von den Meiſten beim 
legteren nicht angenommen 29), indem fie behaupten, daß ſowohl ned 
dem Sage, dag Niemand feine eigenen Handlungen anfechten dürfe, a 
nad der Beſtimmung, daß ber Binblcation der verfauften Sache ws 
Seiten des Verkäufers felbft die exceplio doli ðder rei venditae ei | 
tae entgegenſtehe 30), der Veräußerer ſelbſt die vorgenommene Vera 
rung anzufechten und die Sache zu vindiciren nicht befugt fei, up 
wenn das Beräußerungsverbot blos den Vortheil des Veraͤußerer 

zwede31), Allein der Beräußerer kann, eben weil die Veräußerung Hip 
tig ift und er alfo immer nody Eigenthümer bleibt, die verdußerte Sul 
unbedentlih vindiciren 9). Es fteht zwar feiner Bindication bie € 

ceptio rei venditae et traditae mit Recht entgegen, weil das der Verka 
rung vorausgehende Geſchaͤft, ber Verkauf u. f. w. giftig iſt; allein Wi 
an fid begründete Einrede iſt unwirkſam, weil fie durch eine auf. 
Nichtigkeit der Beräußerung ſich gründende Replik entkraͤftet wird”) 
Die von den Gegnern angeführten Gründe find ganz hinfällig. De 
daß man fich nicht auf den allgemeinen Ausfpruc der L. 17. D. il 
2.: „vindicantem venditorem rem, quam ipse vendidit, exceplione UM 
posse summoveri‘‘ berufen dürfe, geht aus den in der legten Anmertuifi 
“angeführten Stellen hervor, In welchen eine Ausnahme von jenet ab 
gemeinen Regel dann angenommen wird, si iusta causa vindicandi A 

rit, was doch gewiß "vorzüglich auf den Fall eines Berdußerungsverbeitt 









- 


27) Wird au in mehreren Stellen, z. B. L. 22. 34. 8. 1. D. 18.1 
L. 22. fin. C. V. 37., wegen Unveräußerlichleit des Gegenſtandes gefagt: uch 
est venditio oder emtio, fo ift entiveder venditio in biefen Stellen gleichbeder 
mit alienatio (vgl. L. 67. pr. D. 80. 16.) oder es iſt von einem deshalb, wei de 
Promiffar die Unveräußerlichkeir bes Gegenſtandes kannte, wirklich nichtig 
Gefchäfte die Rede (vgl. L. A. C. de litiglosis (VIH. 36.)) ober es wird end 
bamit nur gefagt, daß der eigentliche Zweck des Kaufes nicht erreicht werk 
vgl. L. 62. $. 1. D. 18.1. Giche Brandis a.c.D. ©, 189. Ghmil 
0.0.0.8.4,0R.9, 86.1, ©. 36. 

28) Bgi. L.. 3. 8. 11. 13. 16. C.V. 74. Brandis a. a. O. 18. 

29) 3.8. von Weber, von der natürl. Verbindlichkeit &. 381. ex 
fert, Pand. $. 124,N.6. Thibaut, Eyftem des Pandektenr. Mb. 2, 5.78. 
Lauk a. a. O. S. v. 

30) L. 17. D. 21. 2. A 

31) Bl Thibaut, Syſtem Bd. 1, $. 82. Bd, 2, 6. 730,1, Lert 
a. a. O. S. 9. 

33) Bol. die Ausführung von Brandis a. q. O. S. 184 fig. Band“ 
row a. a. D. ©. 484 fig. 

33) L.1.$9.85.D. 231.3. Bgl. auch L. 32. 8. 2. D. 16. 1. 
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yaht. Daß ferner hier der allgemeine Sag, Niemand bürfe feine eige: 
nen Dandlungen anfechten, unanwendbar ſei, ergiebt fih aus ber eins 
fehen Erwägung, daß ja bier die Veräußerung ale gar nicht gefchehen 
betrachtet wird. Auch liegt in dem in der L. 17. D. cit. vorausgefegten 
Falle zwar eine ungiitige Veräußerung, nicht aber eine folche vor, welche 
Infolge eines dem Eigenthuͤmer entgegenftehenden Veräußerungsverbotes 
ungiltig If; und die Replik der Unglitigkeit der Veräußerung kann hier 
der exceptio rei venditae et traditae deshalb nicht entgegengefegt oder 
wenigſtens duech eine Duplik entlräftet werden, weil der Grund, auf 
welchem bie Bindication des Verkäufers beruht, zugleich den Umfland, 
welcher der Giltigkeit der Beräußerung entgegenftand, befeltigt 4). 2) 
Ein richterliches Veräußerungsverbot kann verfchledene Gründe haben. 


Es fann entweder darauf beruhen, daß dem Veraͤußernden überhaupt 


die Dispoſition über fein Vermögen wegen feines verfchwenberifchen 
Lebenswandels dutch obrigkeitliches Decret (Erklaͤrung für einen Ver: 
ſchwender) entzogen worden iſt oder daß zur Sicherheit dee Gläubiger 
überhaupt, wie es bei einem zablungsunfähigen Schuldner im Falle des 


‚ Vevorfichenden oder außgebrochenen Concurſes gewöhnlich ift, ein allge: 


meines Deräußerungsverbot an den Schuldner erlaffen wird, oder daß 
zur Sicherheit einzelner Gläubiger außer dem Falle des Concurſes ins 
folge gebotener Arreflverfügung die Veraͤußerung eines einzelnen oder 
mehrerer Begenftände dem Schuldner unterfagt wird. Auch in dieſem 
Falle gift ruͤckſichtilich der Wirkungen eines richterlichen Verdußerungs: 
verbotes daſſelbe, was in Anfehung der Kolgen eines gefeglichen Ber: 
aͤußerungsverbotes bemerkt worden ift 35). 3) Iſt dig Veräußerung einer 
Sache durch Legtwillige Verfügung verboten, fo kommt es darauf an, 
ob Jemand bei der Erhaltung dieſes Verbote ein vechtliches Intereſſe 
bat oder nit. Im legteren Falle giln das Verbot der Verduferung 
als ein bloßes nudum praeceptum testatoris, welchem nicht Folge geleiftet 
zu werden braucht und was daher rechtlich bebeutungslos und unwirkfam 
if 36), im erſten Falle hingegen ift das Veraͤußerungsverbot ſowohl 
baun, wenn bafjelbe Die eigene Sache des Teſtirers, ald auch dann, wenn 


es die Sache des Honorirten betrifft, wirkſam 27); das Verbot begruͤn⸗ 


— 





34) Bgi.L. 17. D. 28. 5. S. Schmid a. a. O. N. 10, Bd. 1, S. 37. 
35) L. 12. D. 44. 3.: Si ab eo emas, quem Praetor vetuit alienare, idque 
in seiss, usucapere non potes, Darüber, daß hier abfolute Richtigkeit eintrete, 
fee Bening=eIngenheim, in der Zeitfchrift für Givilr. u. Proc. Bd. I, 
©. #2 fig. Branbis ebd. Bd. VII, &. 104 fl. Vangerow a. a. O. 
— = Söfchen, Borlefungen Bd. 2, $. 229. Sintenis a. aD. 3b. 1, 


‚ 3%) L. 114: $.4.D. 30. L. 38. 8. 4. D. 32. Lauk a. a. O. S. 10 fig. 
Gintenisa.a.D.&.406. Heimbach, in der Zeitſchr. f. Civilr. u. Proc. 
R. J. Bo. V, S. 56 fig. 

37) L. 114. 8. 4. D. 30. Jebdoch ſoll ein ſolches Veräͤußerungsverbot nach 
Viefer Stelle weber dem Fiscus, noch den Gläͤubigern zum Rachtheile gereichen, 
* am nothwendigen Verkaufe nicht entgegenftehen. &. Heimbach a. a. O. 
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det jedoch nur dann eine Nichtigkeit ber Beräuferung, wenn ber Teflates 

zum Vortheil einer beſtimmten Perfon feine eigene Sache zu veräufem: 
vecbeten bat, indem ſolchenfalls das Veraͤußerungsverbot zugleich De- 
Anordnung eines Vermaͤchtniſſes enthält und alſo mit dem letztwilligen 
zugleich ein gefegliches Verbot zufammenteifft 3%); außerdem, namentid 
wenn ber Teſtator dem Honorirten eine eigene Sache deflelben uw + 
Vortheil einer beflimmten dritten Perfon zu veräußern verboten hat, I” 
die Veräußerung an fi) giltig und es finder nur ein Entfchädigunge‘t 
anſpruch von Seiten des ntereflenten gegen den verdußernden Hem⸗ 
rieten ſtatt 29). Iſt jedoch blos im Intereſſe des Honorirten ſelbſt deſſea 
Vormuͤndern die Veraͤußerung unterſagt, fo iſt die dennoch von den Ik 
teren vorgenommene Verdußerung nichtig und die veräußerte Sal 
feibft der Erfigung entzogen 10). A) Beruht das Veräußerungs 
auf einem Vertrage, pactum de non alienande, fo wird zur Wirkfanka 
deffeiben ebenfalls vorausgefegt, Daß derjenige, mit welchen: der Eigen 
thuͤmer einen folchen Vertrag eingegangen bat, bei deffen Einhaltung 
intereffiet ift 41). Manche #2) nehmen zwar an, daß in der in der vor 
gen Note angeführten Geſetzſtelle (L. 61. D. 2. 14.) dem vertragemähl 
gen Beräußerungsverbote nur als einem pactum nudum die Wirkfamic 
abgeſprochen fei, während in einer anderen Stelle 43) die bindende Kıafl 
eines in der Korm der Stipulation gefchioffenen Vertrages, wodurch di 
Veräußerung einer Sache verboten werbe, unbeſchraͤnkt anerkannt ſei 
Richtiger iſt aber die Annahme, daß die L. 61. D. cit. den gemöhnlidm 
Fau, nämlich den, daß Jemand, welcher zu der Sache eines Anderen iS 
feinem befonderen rechtlichen Verhaͤltniſſe fleht, bei der Weräußerum 
oder Nichtverdußerung derfelben kein Interefie haben wird 4%), Die andeit- 
Stelle (L. 11. D. 11. 7.) aber nicht den zwifchen der Stipulation um ' 
dem pactum nudam rädfichtlidy der bindenden Kraft beider Geſchaͤft 

ftattfindenden Unterſchied barftellen will, fondern nur gu zeigen bezweit, 


— — 





38) L. 3.65. 2—4. C. 71.43. Bgl. L. 114. $. 14. D.30. L. 12. 8. 8. Mä.* 
D. 7.1. L. 60. 8.1.3. L. 77. 8. 27. L. 88. $. 14. D. 31. Bgl. rucſichtlin 
der Anwendung auf römifche Kamitienfidelcommiffe Heimbach a. a. O. G. Böflg. 
Ueber die Kolgen ber legtwilligen Beräußerungsverbote überhaupt fiehe Lauf 
a. a. O. S. 11 fl. Bangerow a. a. O. S. 488. Goſchen a. a.O. Pucbta, 
Pandekten $. 115 und in ber Zeitſchr. f. geſch. RW. Bb. 12, ©. 221. 

39) aut a. a. D. S. 11 fig. Vangerow a. a. O. S. 486. Gintenit 
a. a. O. ©. 406, N. 33. 

40) L. 2. C. vi. 26. Es iſt dies jeboch eine ſinaulaͤre Vorſchrift, melde 
— — werben darf. Unterholzner, Verjaͤhrangslehre BL. 1, 

4) L. 61. D. 2. 44. Laut 0.0.0.8, 12 fig, Vangerow a4. a. D. 
= = Puchta, Panbelten $. 145 und in der Zeitfchr. f. gefch. RW. 84.14 

43) Hert, de pacto, ne dominus rem suam alienet. $. 2. (in Eiusd. Opusc. 
Vol. 1. T. 3. p. 64.) 

43) L. 11. D. 11.7. 

4) Laut a. a. O. 


% 


Beraͤußerung. 107 


daß das wegen des fehlenden SInterefie unwirkſame pactum duech eine 
‚Pirafipulation, durch welche eben ein Intereſſe kuͤnſtlich gebildet wird, 
'wirffam werden Eönnte #3). Wenn Goͤſchen?6) in der L. 61. D. eit. 
aur die Beſtimmung finden will, daß ein vertragsmaͤßiges Berdußerungss 
derbot die Giltigkeit der dennoch vorgenommenen DBerdußerung nicht 
hindern koͤnne, fo ift e6 doch in Betracht, dag nach diefer Geſehſtelle 
Niemand durdy Vertrag bewirken kann, daß ihm bie Veräußerung feiner 
Sache nicht erlaubt fet, richtiger, diefelbe auf die Zulaͤſſigkeit des pactum 
de nom aliesando und nicht auf deſſen Wirkungen zu beziehen, da bie 
Uebertretung eines giltigen vertragsmäßigen DBeräußerungsverbotes, 
wenn fie auch keine Ungiltigkeit der Berdußerung, fondern nur eine For⸗ 
derung auf Leiftung des Intereſſe begruͤndet, nicht wohl als erlaubt bes 
— werden kann 7). — Iſt aber auch für den genannten Contra⸗ 
Yenten ein begruͤndetes Intereſſe an der Einhaltung des pactum de non 
#henaudo vorhanden, fo bewirkt doch bie Uebertretung des vertragsmaͤßi⸗ 
gen Veräußerungsverbotes als folchen keine Ungiltigkeit der geſchehenen 
Beränferung, fondern fie hat nur einen Entſchaͤdigungsanſpruch des 
dadurch verlegten Contrahenten zur Folge 426). Jusbeſondre wird In 
folgenden Fällen das Daſein eines genuͤgenden Intereſſe und die Wirk: 
‚famfeit des pactum de non alienando anerfannt: a) wenn eine Gonven: 
Honalfcafe für den Gall der Uebertretung des Veräußerungsverbotes bes 
Himmt worden iſt 10). Die gefchehene Beräußerung bleibt in dieſern 
Sale zwar bei Kräften; es findet aber eine perſoͤnliche Klage auf die 
keiſtung der für diefen Fas verabredeten Sonventionalftrafe gegen den 
Sontrahenten, welcher die Beräußerung vornahm, flatt 5%). b) Wenn 
demjenigen, welcher ein pactum de non alienando mit dem Eigenthuͤmer 
einer Sache eingeht, an bdiefer ein bingliches Recht, insbeſondre ein 
Pfandreht zufteht. Auch in diefem Zalle begründet Übrigens das ver 


} 





_ 8) Glaͤck, Erl. ber Band. Bdo. 16, &.86. Bangerow a. a. O. S. 486. 
u a. a. D. ©4105, 0.16. Schmid a.a.dD.$.8,0.17, 86.1, 


40) Böjchen, Vorleſ. Bd. 2, 5. 229. 

AD Schmid a. a. O. N. 17, 6. 40. Bon Sintenis a. a. D. ©. 408 
logl auch Fritz, Erl. zu Wening Bd. 1, ©. 380) wirb das pactum de non 

wegen ber L. 64. D. 2. 14. im allgemeinen als unzuläffig anerkannt 
und davon nur in folgenden Fällen eine Ausnahme anerkannt: wenn eine Con⸗ 
ventienalſtrafe beigefügt if; ferner nach L. 138. $. 3. D. 45. 1. bei der Webers 
tregang des Eigenthums an Andere; und endlich nach L. 7. 8. 2. D. 20. 8. in 

Gele, wenn ber Pfandgläubiger mit bem Werpfänder einen foldhen Vertrag 
abfhliept. Allein nad ben allgemeinen Grundfägen von der Verbindlichkeit der 
Berträge dürfte es richtiger fein, mit Schmid.a. a. O. S. 40 bie L.61. D.cit. 
in der oben angegebenen Weite zu beichränten. 

48) 1.78. D. 18.1. Bol. Slüd, Erl. der Pand. Bd. 16, S. 53. Lauf 
LUD. S. 12 fig. Frit a. a. O. S. 288. Puchta, in der Zeitſchrift für 
wid. A. Bo. 12, &. 322 fig. Ä 

#)L.11.D.11.7. _ Ä 

W) Bangerow a. a. O. S. 486. Puchta, Pandekten $. 148. 
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Js R 
tragsmaͤßige Veräußerungsverbot, wenn ihm entgegengehanbelt wir, 
blos eine Entſchaͤdigungsklage des dadurch benachtheiligten Conttahent 
gegen den Veraͤußeret, nicht aber eine Nichtigkeit der Veraͤußerung feldf 


— — ——— — 


51) Dies iſt allerdings beſtritten. Die Frage, welche Wirkung ein pec 
de non alienando habe, worin derjenige, welchem ein dingliches Recht an 
fremden Sache zuftcht, fich die Nichtveräußerung verfprechen läßt, und ik 
insbefondre der Pfandgläubiger mit dem Schuldner einen folden Vertrag ſch a 
wird in L. 7.6.2. D. 20. 8. nad ber Lesart des Florentiniſchen Pandekti 
manufcriptes dahin entſchieden; Quaeritur, ei pactum sit a creditore, ne Ti 
debitori hypothecam vendere vel pignus, quid iuris sit, et an pactio nulla sit tal 
quasi contra ius sit posita, ideoque venire possit. Et certum est, nullg 
essevenditionem, ut pactionistetur. Andere Handfchriften enthail 
bagegen folgende Schlugmworte: nullam esse pactionem, ut venditieg 
stetur. Bol. Savigny, Geſch. bes röm. Rechtes im Mittelalter U 
Anh. VII, &. 633. Ein Zeugniß für die eine oder andere Lesart {fl aus 
Baſiliken nicht zu entnehmen; biefilben enthalten Lib. XXV. Tit. 7. cap. 7. 
weiter nichts ais: xaAwms 0 davassıns avupunet, un leivos ro yosaoız 
Asiv ro Ev£zvoor. Bon Manchen (Hert l.c.$.3sq. Glüda.a.D. Bi 
©.56 fly. Lauk a. a. D. 8.13. Frig, Erl. Bd. 2, S. 282, 286. Bar 
row a. a. O. 9.486 fi. Sintenis, gem. Civilr. Bb.1, &.405,406, % 
wird bie Flocentinifche Lesart als bie richtige angefehen und ber Inhalt der GM 
fo aufgefaßt: der Pfandgläubiger habe durch einen folhen Vertrag fein WM 
liches Recht, welches er an der Sache habe, erweitert, und eben deshalb koͤnt 
nicht blos gegen den Gontrahenten, fondern gegen jeden Befiser der Sache 
freten; er brauche alfo die Weräußerung nicht anzuertennen, was für ihn 
wichtige Kolge habe, daß er, wenn etwa Soncurs zum Vermögen des nu 
Gigenthümers ausbrechen follte, die Sache von der Maffe vorweg nehmen Aut 
und daß er fich die exceptio excussionis nicht gefallen zu laffen brauche, Yudl 
SInftitutionen Bb. 2, ©. 648, e) hält die angeführte Gefenflelle, wenn merW 
nach der Klorentine lefe, für das Gedankenloſeſte, was ein römifcher Jurı® 
Thrieben habe. Diefem tft auch unbedenklich beizutreten. Nach ber aufgeworſch 
Frage, an pactio nulla sit talis, quasi contra ius sit posita, ideoque venire po 
tonnte nach den allgemeinen Grundfägen über das pactum de non alienando 4 
beffen Wirkungen gar keine andere Antwort, als die in anderen Handſcheue 
enthaltene: nullam esse pactionem, ut venditioni stetur ertheilt werben, 4 
Ausnahme von den allgemeinen Srundfägen konnte nicht blos in der Art, M 
die Klorıntinifche Lesart lautet: certum est, nullam esse venditionem, ut pac® 
sitetur hingeſtellt, ſondern mußte umfländlicher motivirt werden. Daß gerade 
den Pfandgläubiger, Ber einen folchen Vertrag mit dem Verpfänder eingegatt 
bat, ein befonderer Brund zu einer Ausnahme von den allgemeinen Grundſih 
über die Wirkungen eines vertragsmäßigen Veräußerungs verbotes vorliegt, 
ebenfaus nicht anzunehmen; denn das Pfandrecht wird durch die Berufen 
nicht berührt und geht mit der Sache auf ben neuen Eigenthümer über, 52* 
alle bie Gründe, welche Sintenis a. a. O. für eine Ausnahme bei dera R 
gläubiger geltend macht, 3. B. die Verſchiedenheit des Beweiſes gegen DR 
ferner, daß biefe, wenn ein folder Vertrag vorliegt, das beneficium excasslM” 
nicht haben, daß der Gläubiger nicht dem Angebotsrechte der Gläubiger 9 
gefege ift, welchen der Dritte als Eigenthümer Pfandrechte beftelt hat, boß IF 
Frage vom Abfonderungsrechte ben ledtgedachten Pfandgläubigern gegen! | 
den älteren, welcher ein pactum de non alienando eingegangen hat, gar nicht € 
fteben ann, daß bei einem Dritten leicht Pfandrechte entſtehen Eönnen, J 
einen Vorzug genießen, dem Verfaſſer ber fraglichen Stelle, Marcian, J 
gefchwebt hätten, fo würde er body wenigftens einen berfelben angeführt 99 — 
um eine von den allgemeinen Grundſäten über bie Wirkungen eines verttaß 
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©) Wenn der ftuͤhere Eigenthuͤmer einer Sache bei der Uebertragung ders 
felben an ben neuen Eigenthümer mit diefem ein pactum de non alienando 
einging 32), In Anfehung der Wirkungen des vertragsmäßigen Ver⸗ 
Aufßerungsverbotes kommt ed zunaͤchſt darauf an, ob das pactum de non 
alienando dem Dauptgefchäfte ale Reſolutivbedingung oder als fonflige 
Mebenverabredung beigefügt worden if. Im erften Falle treten die 
allgemeinen Srundfäge über die. Wirkungen des Eintrittes einer Refo: 
futiobedingung auch hier unverändert ein 88). Im legteren Falle wird 
die dennoch vorgenommene Veräußerung zwar nicht ungiltig; fie begrün- 
det aber einen Eutſchaͤdigungsanſpruch des bei der Unterlafjung der Ver⸗ 
äußerung interefficten Gontrahenten®®). — Iſt zur Sicherflellung der 





mäßigen Beräußerungeverbotes, flattfindende Ausnahme, wie fie in ber Stelle 
nach der Florentiniſchen Lesart liegt. zu rechtfertigen; mit dem bloßen certum 
est, nullam esse venditionem, ut pactioni stetar, konnte er nach der aufgeworfenen 
Frage die Entfcheidung nicht geben. 

83) L.9. fin. C. IV. 54. Die Stelle redet zwar zunaͤchſt nur von dem 
‚Balle, wenn ber Verkäufer oder überhaupt der Weräußerer ausgemacht hat, daß 
der Käufer oder überhaupt der neue Erwerber auf dem veräußerten Grundſtücke 
kein Srabmal errichten oder das Grundſtück nicht zu einer res divini juris machen 
fole. Da dies aber nur eine fpecielle Art der Veräußerung ift, und die Schlußs 
worte: cum etenim venditor vel alter alienator non alıa lege ius suum transferre 
pessus est, nisi tali fretus conventione: quomodo ferendum est, aliquam captionem 
« varia pati eum inlerpretatioge? lauten allgemein. 

83) Bel. den Artitel Bedingung Bd. I, ©. 771. 

54) L. 135. 6. 3.D. 45.1. L.3. C. IV.6. Bgl. L. 75. D. 18.1. L.21. 
5.35.0.19.4. Manche nehmen au In dieſem Kalle eine Richtigkeit der Vers 
&ußerung an; die dafür angeführten Befenftellen vermögen dies aber nicht zu 
rechtfertigen. Denn 4) bie in L. 3. C. IV. 6. vorkommenden Worte: id elticit, 
nealterutervestrum prorsus alienet, haben blos Bezug auf die factifche 
Bolge des vertragsmäßigen Veräußerungs verbotes; bie rechtliche Kolge ber Ueber⸗ 
tretung befieiben wird dagegen in den Worten: ut donatori we] eius beredi con- 
dietio, si non fuerit condictio servata, quaeratur ausgeſprochen, fo baß alfo eine 
condictio, eine perfönliche Klage auf Ruͤckgabe oder Erfag der Sache ſtattfindet; 
sg. kauf a.a.D 814 Fritz aa. dd. ©.286. Vangerow a. a. O. 
©4837. Böfhen, Borlef. Bd. 2, 5. 229. Puchta, Pandelten ©. 148. 
Ghmida.a. D. S. 43; 2) L. 7. C. de revoc. donat, (VIII. 85. (56.)), weiche 
WM Anfehung des Widerrufes einer Schenkung fagt: actionem vero — ita persu- 
salem esse volumus, ut vindicationis tantum habest effectum, nec in heredem 
detar, nec tribustur heredi, gehört gar nicht hierher; denn fie handelt weder von 
dumm Beräußerungsverbote überhaupt, noch don einem vertragsmäßigen ins⸗ 
bdeſondre; handelte fie bavon, fo würde fie nichts beweifen,, dba der Ausdrud vin- 
diestio hier nicht die Eigenthumsklage bezeichnet, fondern gleichbedeutend mit 
dem Worte vindiets gebraucht ift, um dadurch eine fog. actio vindictam spirans 
zu bezeichnen, wie der Zuſatz: nec in heredem detur, nec tribuatur heredi, beweift, 
indem ſolche Klagen weder auf, noch gegen die Erben übergeben; vgl. Lau 
..Dd.8.16flg. Brig a. a. O. Vangerow a. a. O. S. 488. Schmid 
a.a. D. S. 43; 3) bie in L. 5. C. IV. 87. enthaltene Vorſchrift, daß die Kreis 
lafjang eines Selaven, welche bei befien Verkauf unterfagt worben war, ungiltig 

kim und ihm nicht die Freiheit verfchaffen folle, wenn nicht bei diefem Refcripte 
befondere Berhättniffe vorauszufegen find, eine nicht auszubehnende Gingularität 
des Pactum, ne servus manumittatur; f. Lauf a. a. O. 8.16. Kris a.a.D. 
6.387. Bangerowa.a.D. Schmidba.a.D.;)L.9.C. IV. b4., wo 
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aus dem pactum de non alienando entfpringenden Rechte an dem Segen⸗ 
ftande, deffen Veräußerung unterfagt iſt, ein Pfandrecht beſtellt worden, 
fo ift dennoch die gegen das vertragsmaͤßige Veräußerungsverbot vorge⸗ 
nommene Berdußerung nicht ungiltig 55). Selbſtverſtaͤndlich kann aber 
auch in biefem Kalle unter den gewöhnlichen Voransfegungen von bit 
hypothekariſchen Klage auch gegen ben dritten Beſitzer der Sache Ges 
brauch gemacht werden 5%). Der Brund, warum die dem Berdußrrungk 


⸗ 

von der dei ber Uebertragung des Eigenthums verbotenen Verwandelung Be 
Bade in eine res diriai iuris beffimmt wird: ut novo domino nullo meds, 
liceat, erBlärt zwar eine foldhe Nebenberedung für wirkſam, fpricht fich jedeh 
über die Wirkungen der dagegen vorgenommenen Handlung nicht auf; Lauf 
a. a. O. S. 18 file Wangeromw a. a, D. S. 487 (die anderweite Grfiärumg 
diefer Stelle von Mühlenbruc, Lehre von der Geffion, 3. Kufl., &.327 fig; 
es ſei hier von einer bei Veraͤußerung des Grundftückes refervirten Servitet 
Rede, iſt zu gefucht, indem die Worte bes Geſetzes bafür gar keinen Anhalt bieten), 
Es kann auch hier nicht von einer Ungiltigkeit der dem Verbote zuwider unten 
nommenen Berwandelung des Brundftüdes,, 3. B. in einen locus teligiosus, die 
Rebe fein; denn felbft wenn Jemand einen Leichnam auf einem fremden Grau 
ftüde ohne Einwilligung des Eigenthämers begräbt, hat der ECigenthümer ie| 
eine perfönlide Klage, in factum actio, auf Wegichaffung bes Keichnams nd 
Bezahlung bes Werthes des Plades. L.2.$.1. L. 7. pr. D. 11.7. Puchta, 
in der Zeitfchr. f. gef. NW. Bd. 12, S. 224, nimmt an, daß hier, wo e# 
: nicht um dad Verbot einer Veräußerung, weldhe einem Sritten ein Recht gebe, 
handele, dem Berechtigten nicht blos eine Klage auf das Intereſſe, ſondern u 
die Befugniß, die Verfügung felbft durch Einfprud zu Hindern, zuftehe, daß aber! 
biefe erweiterte Wirkſamkeit bes Vertrages jedenfalls auf die Fälle, von welchen 
bas Geſetz fpreche, zu befchränten fe. 5) 1:7. C. IV. 51. iſt ebenfals unge 
nügend, die Ungiltigkeit einer gegen das pactam de non alienando vorgenommuenek | 
Veräußerung überhaupt oder in dem hier behandelten Kalle zu beweiſen. az 
hat allerdings dafür angeführt, daß das angeführte Geſez von Yer Wirkung der 
vertragsmäßigen Veraͤußerungsverbote ganz dieſelben Ausdrücke brauche, wi 
von der Wirkung der geſetzlichen und letztwilligen Weräußerungsverbote,, dercn 
‚Verlegung befanntlih Richtigkeit der Veräußerung herbeiführe, und daß dir Au 
Geſetze vorkommenden Ausbrüde „penitus prohiberi“ und „serritutes minime im 
poni* auch geeignet feien, die Nichtigkeit der verbotenen Veräußerung ausge 
dräden. Dagegen ift aber mit Fritz, Erlaͤut. Bd. 2, ©.288, 289 und Aber 
Folgendes zu bemerken. Die gedachten Ausdrücke fagen nur, die fragtichca 
Handlungen follm nicht geſchehen. Hätten fie den Sinn, bag jene Handiun 
nichtig feien, fo müßte L. 3. C. fV. 6. denfelben Sinn haben, und boch gebt 
biefer Stelle hervor, daß fie denfelben nicht dat. Daß von den verſchiedenen 
der Beräußerungsverbofe diefeiben Ausbrüde gebraucht werben, beweift ebe | 
nichts; denn der Zweck des Geſetzes war nur, im allgemeinen zu beflimmen, whR: 
unter dem unbeflimmten Ausdrude alienatio gu verftehen fet, nicht aber, weiht 
techtfihe Folge eintreten fole, wenn das, was darunter zu verftchen fel, gegim 
das Berbot geſchehe. Vgl. Gmelin, de pacto non alienando, 1798. 8. 13 j. 
Giluͤck, Erl. dee Hand. Bo. 16, S. 62 fig. Lauk a. a. O. S. 10 fig. Pudyte, 
in — — für geſch. RW. Bd. 12, ©. 221. Schmid a.0.D. Wo, 
©. 9: 
85) X. M. find Blüd a. a. DO. Bo. 16, S. 67 und von Älteren Juriſten 
Wernher, Sel. Obe. for. T. I. P. I. Obs. 372. ar. 385. Stryk, Cautel. co» 
tractuum, Sect. I, cap. 3. $. 34. Hert, Diss. de pacto, ne dominus rem susm 
alienet. $. 22 

56) Bgt. Muhlenbruch, Gefflon &. 326 fi. Lauk a. a. D. ©. 17. 
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verbote zuwider unternommene Veraͤußetung and im Falle eines am 
Gegenſtande der Veraͤußerung beſtellten Pfandrechtes nicht ungiltig iſt, 
liegt darin, daß ein Pfandrecht nur das ohnehin ſchon begruͤndete Recht 
ſichern, kein Recht aber in ein anderes ſtaͤrkeres verwandeln kann. 


I Freiwillige und nothwendige Veraͤußerung. In 
der Regel haͤngt die Veräußerung von dem freien Willen des Eigen: 
thuͤmers ab. Es giebt aber au Ausnahmefälle, in welchen die Ber: 
äuferung erzwungen werden kann, 3.3. infolge eines einem Deitten be: 
flelten Pfandrechtes, infolge der Provocation eines Miteigenthümers 
auf Theilung einer gemeinfchaftlihen Sache. Diefe Fälle find in den 
betreffenden Artikeln bereits erörtert worden. in namentlich in neue: 
rer Beit fehe Häufig vorkommender Ausnahmefalt ift der der fog. Er- 
propriation, Zwangsenteignung, Bwangsabtretung, . 
Bmangsveräufßerung, welcher bereits in einem anderen Artikel 


gedacht iſt 7). Heimbach sen. 


Verbrechen iſt Uebertretung des Strafgefege6 1), oder genauer, 
jede [dufdhafte gegen unverdußerliche Rechtsforderungen gerichtete, Die 
Drbnung der Staatsgeſellſchaft fldrende oder den Friedensbund, welcher 
dem Staate zu Grunde liegt, verlegende und deshalb von legterem na 
dem in ihm geltenden Rechte mit Strafe bedrohte Handlung und Unter: 
lafſung 2). Diefes im Staate geltende Recht heißt nach feinem Gegen» 
flande, dem Verbrechen, crimen, das Criminalrecht, nach der in 
ihm fpecieß zur Aufrechthaltung ber gefellfchaftlichen Ordnung und öffent: 
(hen Sicherheit angedrohten Wirkung, der Strafe, aber auch das 
Strafrecht. Das Strafrecht baſirt auf der Nothwendigkeit der Auf: 


— a. O. S. 488. Goſchen, Vorleſ. Bd. 2, 8. 200. Schmid 
a. a. O. S. 44. 
8) Bgl.den Artikel Expropriation Bd. IV, G. 136 fig. der 2. Ausgabe. 
Bon neuerer Literatur füge noch hinzu Häberlin, bie Lehre von der Zwangs⸗ 
enteignung oder Erpropriation hiſtot iſch⸗ dogmatiſch erörtert, im Archiv f. civil. 
Praxis Wh. 39, &. 147, 147 — 218. 
: I) Ritt ſtrafbare Rechtsverlegung ober Rechtsgefährdung, fonbern Uebers 
tretung eines Strafgeſetzes ift das Verbrechen. Denn dadurch, daß wir etwas 
verlieren ober einer Sache beraubt werben, die Gegeuftand ımferes Rechtes ift, 
dadurch, daß uns ein But, welches uns rechtlich zufteht, entzogen oder vers 
mindert wird, wird ja unfer Recht felbft weder vermindert noch entzogen. 
BR man alfo das Verbrechen als Rechtsverlegung betrachten, fo darf biefer - 
nicht auf das Hecht, fondern auf das But, welches feinen Gegenſtand 
dildet, bezogen werben und mit Recht fagt Henrion de Ponſey (de V’autorite 
indiesire en France, ch. 20.): „der Gegenfiand aller Strafrechtöwiffenfchaft iſt 
bie Erhaltung jener großen Güter, auf welche ſich der Zweck aller politiſchen 
Bereinigung bezieht, nämlich des Lebens, der bürgerlichen Freiheit und bes Eigen» 
amd. Alles, was der Menfch thut, um Andere diefer Güter zu berauben ober 
Rt in ihrem Genufle zu fören, If Verbrechen.“ Bol. Birnbaum, im Archiv 
det Criminalx. 1834 G. 149. 
2) Heffter, Lehrbuch bes gem. teutſchen Strafr. 8. 20. — Vergl. auch 
Berner, Begriff des Verbr. im Archiv des Griminalr. 1840 &, 442, 
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rechthaltung · ber. Rechtsordnung unb ber Zweck ber Gtrafe Bann Bein 
anderer fein, als Stötungen dieſer Rechtsordnung entgegenzutreten ı 
letztere ſelbſt aufrecht zu erhalten; fobald nämlich die fragfiche Unerd 
nung und Gefegübertretung von der Art If, daß die dadurch an deu 
Tag gelegte Willensrichtung durch die Felgen, welche dad Privasıedk, 
Daraus ableitet, nicht regulirt noch corrigirt werden kann, ſondern d 
ſinnlichen Anreizungen zu ſolcher abnormen Willensbeſtimmung um 
zur Verübung ſolchen Unrechtes durch ſinnliche Uebel begegnet werde 
muß, welche Sinnlichkeit und Leidenſchaft durch ſtraffes Anziehen bug 
Zügel zu bekämpfen wohl geeignet find und eben darum mit dem Nam 
der Strafen belegt zu werden pflegen). Die meilten Verbrechen iu 
fhon durch das natuͤrliche Rechtsgefuͤhl ale foldye geftempelt und werde 
immer und überall, zu qllen Zeiten und bei allen Völkern, mit Strafeg 
belegt (fociales Unrecht3 manche gelten aber nur nach den bei einzeing 
Völkern herefchenden, in Klima, Religion, Sitte und Lebensart begrümg 
deten Anfichten fuͤr Verbrechen. „Prohra quaedam natura turpia sus% 
quaedam civiliter et quasi more civitatis‘“4). — Hieruber und über d 
dem Strafsechte jeden Zeitalters zu Grunde liegende Princip, ferner ü 
die zu verfchiedenen Zeiten herrſchenden Strafgattungen, ſowie über kai 
bei Unterfuhung und Beflrafung des Verbrechen beobachtete Verfahrug 
giebt die Geſchichte des Strafrechtes näheren Auffhluß®). Diefeikg 
“ zerfällt am ſchicklichſten in fünf Perioden " 
1. Periode: bie zum Abgange der Karolinger, ao. 888. In 
älteften Zeiten berrichte die Selbſt- und Blutrache, d. h. der Bu * 
leidigte ſuchte ſich ſelbſt zu helfen, wenn er es nicht vorzog, mit dem 
Beleidiger ſich zu vergleichen und eine Buße zu fordern, wovon * 
eine Hälfte dem Beleidigten ſelbſt und feinen Anverwandten, die andeü 
Hälfte aber dem Könige ober der Volksgemeinde gebührte®). Getoͤdte 
wurden nur Verraͤther, Ueberläufer und Feige; Körperftrafen aber durf * 
ten nur die Prieſter während eines Krieges verhaͤngen7). Im Hauſft 
und in der Kamilie regierte der Hauſsherr und Familienvater unum— 
ſchraͤnkt und hatte über Leben und Tod feiner Frau, feiner Kinder una 
feines Sefindes zu gebieten ®). — In fo einfachen Verhaͤltniſſen er i 
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3) Bürgerliche Gerechtigkeitstheorie. Wal. Mittermaiee 
die Strafgeſetgebung in ihrer Fortbildung, Beitr. I, ©. 4. 

4) Ulpian. Dig. de V.S.L. 42. Bgl. Birnbaum, über den Bege 

des natürlichen Verbrechens, im Archiv bes Criminalr. 1836 ©. 860. . | 

5) Henfe, Srunpriß einer Gefchichte des teutfchen peinl. Rıchtes. 2 Bbe. 
4809. Eichhorn, teutfhe Staats: und RG. (passim). Roßhirt, Bed. 
u. Soft. des teutfchen Strafredhtes 1838. Wilda, Strafrecht der Germanen. 
Dfenbräggen, das Eriminalrecht und der Zeitgeift, im Archiv bes Sriminalr. 
1855 ©. 261. 

6) Pars multae regi.vel civitati, pars ipsi, qui vindicatur vel propinquis eins | 
exsolvitur. Tacitus“, de M.G. c. 12. | 

7) Tacitus, cit. c. 7. 12. 

8) Denke, Gh. bes peinl. Rechts ©. 8. 
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Die Teutſchen, die und Tacitus befchreibt, und die Grundzuͤge biefer 
Berfoffung , namentlich die Herrſchaft des privatrecgtlihen 
Biementes im Geiminateechte, blieb auch im Laufe biefer ganzen Pe⸗ 
dode. Kodeöftrafen kamen nur felten vor, obgleich Diebſtahl und Vers 
kyung des Eigenthums überhaupt, als das den Teutfchen und nament 
N den Sachſen verhaßtefte Verbrechen, mit dem Tode allerdings (chem 
beſtraft zu werden pflegte, und die Bußen bauerten, namentlich bei 
Baus, Mord und Friedensbruch, fort, fo jeboch, daß wenn die Inter⸗ 
effenten überhaupt dazu entſchloſſen waren und nicht den Weq der 
Delbſtrache und Fehde vorzogen, die Höhe der Buße nicht mehr ihrer 
Vintar kberlaffen blieb, ſondern desfalis der Richter an die Stelle des 
Beleidigten trat und die Genugthuung theils für ihn ſeldſt als Wehr: 
keid oder compositio, theils fur die Volksgemeinde oder den Staat 


WW iredus oder fredum, beflimmte. Die Faͤlle und Beträge diefer 


Beidfirafen berahten auf Herlommen und alten Gewohnheiten, wie 
ie in den fog. Volksgeſetzen (legesharbarorum) und in 
ben fränfifchen Capitularien aufgezeichnet zu finden find. Es zeichnen 
übrigens fegtere durdy große Milde, namentlich bei Sriedensbrüchen 
anberen Gewaltthaten, ſowie durch merkwuͤrdige Genauigkeit bei 
lung und Abflufung der Strafbeträge aus?) und nur bei wenigen 
Verbrechen, vorzüglich aber bei ſolchen, wo Hinterliſt und Falſchheit 
hecherrſchen, wie bei Falſum und Vergiftung, ingleichen bei Ehebruch, 
Darın ſchmachvolle Verſtuͤmmelungen und Todesſtrafen vorgefchrieben 19), 
Bei anderen Verbrechen, außer Raub, Mord und Friedbruch, durfte der 
Beleidigte da6 Gericht, welches entweder ordentlih (ungeboten) oder 
suferordentlich (geboten) war und vom Grafen preäfldiet wurde, nicht 
umgeben, fondern er mußte ben Beleidiger dorthin fordern oder mahnen 
mannitio, adrhamitio) und konnte erſt, wenn er wegen Ungehors 
ſams in die Acht gefallen war, Race an ihm nehmen!!). Kläger 
tounte die Klage duch Eid mit Eideshelfern (conjuratores, 
tonsacramentales) oder durch Zeugen und Urkunden beweiſen; 
Borher aber durfte ber Beklagte mit denſelben Beweismitteln fidy reint: 


be Doch konnte wiederum Kläger ben Beweis des. Beklagten durch 
4 







dal (Zweikampf, Kefielfang und Feuerprobe) umftoßen und auch 
Deklagter konnte, wenn er wollte, es gleich auf dieſes anlommen Laffen 13). 
GSchließlich verkündete der Graf das Urtheil. Ihm flanden hierbei bie, 
Rahindurgen und Sahibaronen als Urtheiler und Urtheils⸗ 
finder zur Seite 12); fie wichen aber fpäterhin den unter Aufficht und 





9 Henke, Sch. I, ©. 27 fig. 

10) Lex Wisigoth. VI. 2. S. 2. VII. 8. 6. Lex Burgund. tit, 82. Denke, 
Sch. I, ©. 42 flg., 46, ® 

11) Eihhorn, teutfche St. u. RG. 8, 76. 

12) Cihhorn, RE. $. 77. 

ers, RS. $. 75, 





11A Babsıhen. 


Leitung der mimi gewählten Echäffen!d Ge komm 
ban zweltgn Hälfte Diefer Periode bie Eiendgerichte unter den F 
grafen (missi) auf, an welche gegen has vom Geafen verki 
Urtheil, fowie gegen das Uutheis des Seudgrafen wiederum au den fl 
appellist werden fonnte 13). 
2. Periode: bis zu Mubotf von Habsburg, ao. 1273. 8 
ben Gapitutarien fowohl in Beug auf Beurtheilung und We 
der verfchiedenen Verbtechen als auch mir Rückſicht auf Ju 
verhaͤltniſſe und Ceiminalverſahren weiſe umd wohlthaͤtig georbmet 
das gerieth im Laufe der 2. Periode wieder In Unordnung und iM 
tofigkeit._ Die Capitularien behielten jedoch noch Ihre Geltung va 
Privarbußen dauerten fort. An die Stelle der abgelommtenen | 
‚burgen and Sachibaronen waren fon am Ende ber vorigen F 
die Schöffen getreten. Jedes Gericht mußte nämlich mit einen M 
und. 4% oder wenigſtens 7 Schöffen befegt fein und einm Fropai 
haden 10)3. Die Klage wurde im gehegten Gerichte vom 
oder feinem Vorſprecher angebracht und Beklagter hatte Darauf 
bedennend oder verneinend zu antworten , konnte auch Legtevenfußh 
teiſt Eides ſich reinigen. Hatte aber der Kläger den Beklagten in} 
hafter That ergriffen oder konnte er ihn durch gerichtliches Beuguif: 
fichren, fo wurde Beklagter zum Eide nicht gelafien. Beim Br 
waren Zeugen und Utkunden die ordentlihen, Eid und Gott 
aber die außerordentlichen Beweismittel 17), Was in den Lande 
Grafengerichten verhandelt wurde, bet den Stoff zu den Rechtsbie 
die daher auch Landredhte heißen 1%) und unter weldgen name 
das ſaͤchſiſche Kandreche oder der Sach ſenſpiegel ſich auszeiäm 
3. Periode: bie zur C. C. C. a0. 1532. An die Stelle ber 9 
vatbußen traten Geld- und andere Strafen, welde namentlite 
den Statuten und in dem Gebrauche der Berichte gegruͤndet waren. 























14) Eihhorn, RG. $. 168. 

15) Sihhorn, RE. S. 164. 

16) Eich horn, RE. 8. 384. — Dies war auch die Berfaffung der, 
es ſcheint, aus ben Sendgerighten zu Ende diefer Periobe entiprungenen, © 
Autorität des Kaifers und feines Vicars, des Erzbiſchofs von Kbin als I 
von Weftphalen, in weftphälifdyen Landen (auf rother Erde), je nach Veſche 
heit der zu richtenden, entweber mit Geld ablösbaren oder unablösfien 
beechen (zu weichen fsgteren Kegerei, Zauberei, Kirchenraub u. dargt geh®“ 
theils öffentlich ale Vollsgerichte, theils heimlich als Stillgerichte, ahgehall 
von einem Kreigrafen präftdirten, Behbmgerichte. (3.Möfer, von den WE 
phäl. Kreigerichten, in d. patr. Phantaf. IV, &. 193. Kopp, über bie Ber 
der heiml. Berichte in Weſtphalen. 1794.) Diefelben fleuerten anfönglie ı 
wohlthätige Weife der Gewalt und Willkür, arteten aber bafı ſelbſt in M 
qus und erfafchen endlich im 16. Jehrhunbert. 

17) en RG. $. 382, “a 

18) J. Weibke, Abhandl. aus dem teutſchen Rechte S. 14. — Diet 
rechte wurden erſt geſammelt, als das ihren Inhalt bildende Recht in Berh⸗ 
kam und vom fremden Rechte verdraͤngt wurde. 
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Bette, namentlich auch die fränkifchen Gapitularien, wurden buch 
Localrechte und Gerichtsbraͤuche in ben Himergrund gedrängt, fos 
das Eriminalrecht immer mehr in Unfichecheit und Schwankung ges 
4. Die Einfährung des roͤmiſchen Rechtes befferte diefen Uebelſtand 
Sinigermafen und das kanonifche Recht führte zugleich den Unters 
Iehungspeocef ein ober regte Doch denfeiben an. Ulrich Tenzs 
ber uns Duramte fanden daher fehon das Recht des Richters, gegen 
Den Verdächtigen anf bloßen Leumund, ohne förmliche Klage, zu ver: 
heen und ihn auf bloße Anzeichen, ohne foͤrmlichen Beweis zu verurs 
Heilen, im cimifegen und kanoniſchen Rechte gegrimder 19). Das Bes 
Feben aber, fo vwiel als. möglich ieber bloße Anzeichen hinaus zu einem 
ſenlichen Beweife zu gelangen, führte zur Tortur, die mit dem roͤ⸗ 
gen Rechte bekannt und durch daſſelbe empfohlen wurde; und ber 
Mahn, daß es ein gottgefälliges Werk fei, menn womoͤglich jede Simbe 
m Berörechen gemacht merde, ingleishen der Glaube, daß das Ber 
hen, als Uebertretung göttlicher Gebote, den Zorn Gottes reize und 
die Strafe, je härter, deſto eher denfelben wiederum befänftige, 
hete nicht nur die Zahl der Verbrechen, fondern fleigerte auch die 
Merſemkeit ber Strafen und machte ſchon den bloßen Proceß zu einer 
te von Qualen und Ungerechhtigkeiten. Das Beduͤrfniß, für den 
brauch der Tortur gewiſſe Regeln aufzuſtellen und überhaupt in das 
here Criminalrecht mehr Ordnung und Feſtigkeit zu bringen, führte 
Mon unter Martimilianl.zuReformplaneni9). Aber erſt Karls V. 
iche Gerichtsordnung half den Hauptuͤbelſtaͤnden ab oder haͤtte ihnen 
nigſtens abhelfen koͤnnen, wenn fie. gehörig verſtanden und genau be: 
folgt worben wäre 30). 
" 4 Perlode: bis zum Anfange bes 18. Jahrhunderts. Das wich⸗ 
Kafte Befeg für das teutfche Criminalrecht iſt die auf eine vom Freiherrn 
Im Schwarzenberg auf Hohenlandsberg concipirte Bamberg. 
dalsgerihtsordnung d. a0. 15073) geflügtepeint. Gerichts: 
zrdnung Kaifer Karls V. (constitutio criminalis Carolina) v. J. 


; 19) Von den Becretalenfammiungen iſt je bas 8. Buch dem Crimi⸗ 
tote und Griminalproceffe gewibmes. Bol. TitimanniD. de causis aucto- 
—XdI ior. can. in foro cr. Germ. 1798. 

198) Allgem. Landfriede v. J. 1495. Beſchluß des Neichstages v. 3. 1408: 
dur gemeine Reformation und Ordnung in dem Reid fürzunchmen, wie man 
u erminalibas procebiren fol. SHalsgeridhtsorbnung für die Brafichaft Tyrol 
2. 3. 1499, abgebrudt in 3. Weiste, Abhandl. S. 188. 
2Eiqhorn, RE. $. 489. 

_, M) Mater Carolinae. "ie war ſchon von ben Markgrafen Georg 
m Saſim ir von Brandenburg ‚in ihren Markgrafthümern Gulmbad und 
Inipad als Provinzialgeſetz aboptirt und publicirt worden (constitutio crimi- 
al Brandenburgensis, soror Carolinse), im Jahre 1816. — Meber die Bamber- 
gensis und ihre Worgängerinnen vgl. Roßhirt, Veiträgez.R.u.RT. Erik. 1, 
©. 113 fig. u. im M. Archiv bes Gr. IX, S. Bub fig. Holzbad, Archiv bes 
ER, 1844 &. 298. Geib, baf. 1845 ©. A08. 
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153222), Die Carolina verweift häufig auf das roͤmiſche Recht 
ordnet ebenfo oft Einholung rechtlichen Etkenntniſſes von rechtsgelehe 
Richtern un. Wenn daher das römifche Recht 23) die Werbrechen ji 
Zwecke der Erhaltung des Staates nicht ungeftraft läßt; wenn es 
die Strafen nach dem Principe der Wiedervergeltung im richtigen M 
hältniffe zum Berbrechen und zue Schuld abmißt, die bloße Abficht c 
mit Strafe verfhont, vom dolus die culpa fcharf treunt und beim del 
wieder zwiſchen propositum und impetus genau unterfcheidet, die R 
nicht aber die Rechtsunwiſſenheit entfchuidigt u. f. w.; wenn es 
neben der poena publica nicht noch eine poena private, wohl abe 
Verbindlichkeit zum Schabenerfag flatuirt, dem Arbitrium des Mid 
bäufig die nähere Beflimmung der Strafe überläßt, dabei aber auf 
bisherigen Lebenswandel des Verbrecher Ruͤckſicht zu nehmen g 
u. f. mw. 24); fo bekennt auch die Carolina ſich zu diefen Sägen und 
pfiehlt diefelben den teutfchen Griminalgerihten. So fehr aber! 
diefe® Geſetz durch fcharfe und richtige Auffaffung der Dauptmoml 
duch Aufflellung präciferee Strafnormen neben nicht zu weit get 
ner Beſchraͤnkung der richterlihen Willkuͤr, durch gleichmäßige A 
bung des objectiven Maßſtabes neben dem (im roͤmiſchen Rechte wi 
als billig prävalirenden) fubjectiven Maßſtabe, endlich durch lich 
Darftellung und gute, ben ungelehrten Richtern (für welche die Caral 
zunaͤchſt beſtimmt war) verſtaͤndliche Ausdrudsweife, fowie im Crimi 
procefje und Beweisverfahren duch Abfchaffung mandyer Mißbtoͤ 
fi auszeichnete,, fo hatte es doch weder auf die Praris noch auf 
Theorie den gewänfchten Einflug24) Dieſem Einfluffe ftandm E 
ſchiedene Hinderniffe, vor Allem aber das ganze damalige unwiſſenſe 

liche Treiben, das Anfehen der Glofſe ıc. 23), ferner die kirchlichen 


— — 



























22) Ausgabe von Koch, 1760 R. A. 1820. Lateiniſche tLeberichung 
von Gobler, 1543 und von Remus, 18594. Bgl. Abegg, Bene. 4 
Gobler's Ueberf., Archiv bes Er. 1837 &. 306. Derf., über bie lat. U 
dee C.C.C. daf. 1858 ©. 549. Gommentare von Fr. de Boehmer, Medi. 
C. C. C. Hal. 177%. und von I. P. Kress, Comment. succinct. in C. C. C. Ha 
1721. N. A. 1786. Ueber die Geſchichte der PGD. vgl. Kress, cit. in p 
Malblank, Geſch. der PSO. Karl’s V. 1783, Abegg, Beich. ver Abfal 
dir PGO., im Archiv des CrR. 1884 S. 439. Derf., über das religioſe 
ment in der PGO. Beil. Heft zu Archiv des ErR. 1852. GBloffarium 
C.F. Walch, glossar. Germ. interp. C.C.C. inserv. 1790. ar 

23) Libriterribiles Dig. 47. u. 48. Cod.IX. Wächter, Lehrbuh ME 
SR. Stuttgart 1825. Rein, ErR. der Römer von Romulus bie Joſti 
£eipzig 1844. Meister, D. de iur. Rom. er. in Germ. foris maxime hodient 
auctoritate, 1766. 

24) Schweppe, Rechts geſch. $. 598 fig. 

243) Auch wollte Kari V. ſelbſt, vermöge der in ber Borrebe zur C. 1. 
(der Yublicationsperorbnung) erfichtlihen falvatorifhen Glaufel, „BI: 
fürften, Zärften und Stenden an ihren alten wohlhergebrachten rechtmeßigen IM, 
billicyen gebreuchen nichts benommen haben.“ | 

25) Vergl. die Lehrbücher von Perneder, Rauchdorn, Doraeh, 
Sawer, Vigel (aus bem 16. Yahrhundert), denen fich die Commentare dl 
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zen und das confeffionelle Gezaͤnke, am Ende gar auch die Religions: 
piege und die durch fie über Zeutfchland wieder verbreitete Barbarei 
egen, auf deren nächtlichen Hintergrunde die traurigen Bilder der 
Jauberei, des Hexen⸗ und Teufelsglaubens im Lichte brennender Scheiters 
Saufen fi abheben. Unter dem verderblichen Einfluffe einer folchen 
trautigen Zeit zwar, aber doch groß und bedeutend, fteht jn diefer Pes 
ziede der ſaͤchſiſche Criminaliſt Benedict Carpzov da 23%), der zwar 
Yem damaligen, namentlich in Hexenproceſſen heerfchenden Zerroriemus 
huldigte, denſelben aber doch weit weniger, als ihm oftmals nachgeſagt 
worden iſt foͤrderte, ſondern zu Beſeitigung der Mängel, an welchen das 
eiminaltecht und der Criminalproceß bis dahin lahmten und litten, 
Kiht wenig beitrug und wefentliche Verbeſſerungen in beiden einführte*). 
Da6 Verfahren von Amtöwegen, welches die P. G. D. neben dem An: 
eprocefie blos geflattete, verdrängte dirfen faft ganz und die Schöffen 
zu bloßen Urkundsperſonen herab, da die Urtheile von Rechtscol⸗ 
Besien (Schöppenflühlen, Suriftenfacultäten und Landescollegien) einges 
Yelt werden mußten. Meben der Gefängnißftcafe waren und blieben 
Kodeöfttafen in den verfchiedenften Kormen und Qualificationen, Leibes⸗ 
Frafen und Landesverweilung vorherrſchend; öffentliche Arbeitsſtrafen 
web es, im Mangel geeigneter Anftalten dazu, nody gar nicht 27), 
5. Periode: bis auf unfere Zage. Zu Anfange des achtzehnten 
Bahrhunderts war es namentlih Chriftian Thomafius, welcher 
henähft und vor Allen dem vom Aberglauben bisher im Criminalrechte 
betriebenen Unfug entgegentrat und hierdurch, fowie durch Bekaͤmpfung 
anderer Mißbraͤuche, 3. B. der Zortur, das Signal zu gründlichen Ne: 
formen gab 28). Die Gefepgebung förderte jedoch wenig; deſto mehr 
die feit Carpzo v Bominirende Praxis. Die Collegien rechtögelehrter 
Richter, namentlich der „Herren Schöppen” oder die Schöppenftühle, 
an weiche die Sarolina die Inquirenten wiederhoft verweift, waren bie 
Otakel der damaligen Zeit in causis criminalibus 2%). Durch fie bildete 


—— — — — — 


Bierig, Stephani, Bulläus, Musculus, Manz, Blumblacher, 
Dito,Glafen u. f. w. (aus dem 17. Jahrhundert) anfchließen, Hierzu kom⸗ 
en die Italiener Aegydius Bossius, lulius Clarus, Tiberius Decia- 
ass, Hippolytus de Marsiliis, Petrus Jollerius, Prosper Fari- 
aacios, Ciazzius, Scaccia etc. 

25a) B.Carpzov, Practica nova imperialis Saxonica rerum criminalium. 
Viteh, 1083, N.%. Francof. 1758. — Kür Sachſen ift auch wichtig feine luris 
Pudestin forens. Romano-Saxon. P. IV. Lips. 1656. Sein (gleichfalls bebeutens 
ber) Borgänger war Matthias Berlic. 

20) R. Howmmel, Griminaliftiifche Blätter (Leipzig 1800) Nr. 3. 

27) Cihhorn, RE. $. 878. 

238) Chr. Thomasius, D. de crimine magiae, Hal. 1701. Idem, D. de 
etara © foris Christianorum proscribenda. Hal. 1708. etc. @&. Christiani 
Thomasii, Diss. acad. varii, inprimis iuridici, argumenti, T. J. -IV. Hal. 1773 
170, Bor aub 9. Luden, Chriſtian Thomaſius, bargeftellt nach feinen 
Saichalen und feinen Schriften. Bertin 1808. 

29) Auqh die Zuriftenfacuitäten und Goulegien der Univerfitätsprofefforen, 
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ſich eine maßvollere, wiſſenſchaftlichere und mildere Eriminafiunk 
denz 29), welche namentlich ſeit Beccaria 30) die qualificieten Te 
flrafen und die Köcperverfiummelungen zu befeitigen und mit zwedimil 
geren Freiheitsſtrafen in verfchiedenen Arten und reden zu vertan 
bemüht war. In dieſem Beftreben artete fie aber beinahe ia WE 
aus und ignorirte faft die Befege. Doch wurde in ber zmeiten Zi 
be6 18. Jahrhunderts auch Die Gefeggebung den neuen Ideen 
li und mehrere teutſche Zerritorien adoptirten in neuen Gtrafei 
büchern ein neues Strafreht. So Bayern im Codex suris Bawi 
eriminalis v. J. 1751, bie öfterreihifhen Erblande in bel 
stitutio Theresiana v. 3. 1768 und bald darauf (unter Joſeph MN 
dem allgemeinen Gefege über Verbrechen und deren Beftrafum S 
1789, Preußen im Adg. Pr. Landreihte v. J 1794, Bambral 
dem (auf ben Quiſtorp'ſchen Entwurf eines Medienburgichen Gemuil 
sechtes gebauten) Geſetzbuche v. J. 179531). Wo aber bergici 
Geſetzbuͤcher noch nicht eingeführt waren, da half die Praris in der 
angegebenen Weiſe fich ſelbſt 32) und wurde dabei, wie früher vol 
Wolf'ſchen Philofophie, nunmehr, am Ende des 18. Kabehuuhk 
som Kant’fhen Kriticiemus, neben der von Beccaria und HIER 
gieri in Umfchwung gebrachten Sefeggebungs: und Strafrehts: PR 
fophie, wirkſam unterftügt. Namentlich war e6 der Phitofoph 
Königsberg , deffen lichte Ideen, wie faſt alle andere Wiſſenſchaftch 
auch die Criminalrechtswiſſenſchaft erleuchteten und neu geflalteten 
die beften Köpfe Teutſchlands zu tiefer gehenden Erörterumgen ber I 
restlichen Grundlehren veranlaßten 33). Klein und Kleinſcheth 
— Keuerbad und Brolman, Stübelund Tittmanum mögen 

















feitdem biefelben nidyt mehr wie früher Gleriter und Angehörige der Kirche, A 
sanguinem non Bitit, waten. * 

293) Quiſtorp, Grundſ. bes teutſchen peinl. Rechtes 1770. Meisttt 
Princ. iur. cr. comm. 1789. 

30) Cesare Beccaria, dei delitti e delle pene. Monaco 41764. SI— 
(von Flade) herausgegeben von G. F. Hommel, Breslau 1778, Int 
felben @eifte ſchreeb bald darauf Gaetano Filangieri, la soienza della Mi 
lazione. Nap. 1780. Bgl. auch Voltaire, prix de la iustice et de Thum 
Fernet 1778. Bor ihnen waren jedoch in Zeutfchland bereits G. Bde 8 
(ogl. feine in der Vorrede zum teutfchen Beetavia abgevrudte Belsgenyeitst® 
ingleihen Gegner und Midraelis aufgetreten. Bol. Miparlis, M4 
Recht Ih. VI, S. o fig. Ueber weitere eriminalpolttiſche Literatur vgl. Heffter⸗ 
Lehrbuch $. 1, N. f. | 

31) Wächter, Gemeines Recht Teutſchlands, 1844, ©. 155164. 

32) „Gegen die Befege kann ber Gerichtebraum eigemtidc keine 
flimmungen enthalten zc. Allein bie firenge Befihaltung biejer Erforbemiflt ſe 
das Dafein wirklich brauchbarer Steafgeiegbücher voraus ıc. Ha» ba All! 
jedt in Teutſchland jenes Boreusgefegte nicht überall de ih 
fo find bie fich nicht felten findbenden Beifpiele eines den — 
fegen entgegenlaufenben Gerichtsbrauches als regelwidrit 
nicht anzunehmen.“ (1) Zittmann, Hanbbuch $. 12. 

33) Kaut, metaphyſiſche Anfangsgründe ver Steihtätchee, 1706. 
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beiſpielsweiſe genannt fein. Es entſtanden demnach auf Brundlage 
junddft von Kant herporgerufenen, von Fichte aber weiter ausge: 
Beten Auficht des fubiectiven Idealismus von Recht und Strefe bie 

isdenen fog. relativen Theorien, während Kant felbit die Strafe 
einem kategoriſchen Imperative ableitete und darauf feine abſo⸗ 
e Strafrechtstheorie gaundete. Vor Allen aber war es Feuerbach, 
der die Kant⸗Fichte'ſchen Ideen am geiſtreichſten auf das Criminal: 
t anmwenbete und auf das beredtefle pertheidigte 4), Und obgleich 
kehre, der Staat fei eim bioßes Product des Ich und aller, Subs 
iaität bar, das Recht ein blos techniſch-praktiſcher Begriff und 
beshalb auch das Criminalrecht lediglich aus einem Bertrage abzu⸗ 
3, die Strafe aber nur als relative Nothwendigkeit zu rechtfertigen, 
ig kaum noch warme Vertheidiger finden bürfte, fo hat fie doch 
m erſten Drisscheile des 19. Jahrhunderts nicht nur das Katheder, 
m auch das Forum beberrfcht und fogar auf Die Sefeggebung be 
influirt. Die Feuerbach'ſche Theorie gehört zu den fog. Au⸗ 
unge: Theorien und unterfcheider ſich als Theorie des pſychologiſchen 
von der Bauer'ſchen Wacnungs: Theorie nur wenig >), 
ihr haben die Prävensions- Theorien von Brolman’s und 
stmann’43P*) bie meiften, aber auch die Theorie der Selpfterhaltung 
analogen Mothwehr, welche zuerſt von Gottlob Ernſt Schulze 
ufgeſtell und bann von Martin meiter ausgebildet wurde 36), viele 
Anhänger und Zreunde gefunden; weniger die Erflattungs : Theorie 
Llein's und Schneider's, mit Modificationenauhb Welder’$37), 
noch weniger die Beflerungs: Theorie Abicht's und am menigften bie 
Theotie der unmittelbaren Abfchredung Älterer Rechtslehrer. Erwaͤh⸗ 
nenswerth IR noch Luden's Theorie der vom Staate übernommenen 
(veredeiten) Rache , welche als Specialpraͤvention auf bie Präventiong: 
Theorie Hinweift 25), ängleichen die von Depp aufgeftellte bürgerliche 
Detechtigkeits-Theorie, welche die bisher gedachten verfchiedenen Zwecke 
der einzelnen relativen Theorien, wie namentlich pfychologifhen Zwang, 
Waraung, Prävention, Rothwehr, Erſtattung, Beflerung und Ab; 
Kredung unter dee höheren Idee nothwendiger Aufrechthaltung der 
Rechtsordnung zufammenfaßt und diefe Nothwendigkeit als Princip auf: 





3) Fener bach, Revifion 1799. Weber bie Strafe als Sicherungemittel 
100, Lehrbuch 48084. N. A. von Mittermaier. 

3) Anton Bauer, die Warnungstheorie. 1830, 

35) Grolman, über Begründung des Strafrechtes. 1709. Grundf. ber 
GAR, 1798, G. A. Firtmann, über wiſſenſch Behandl. bes pein!. Rechtes 
1798. Grundlinien der SR. 1800. 

30) G. E. Schulze, Leitfaden der Eutwickelung ber philof. Prince. des 
Virgerl, m, peini. Rechtes. A813. Chr. Martin, Lehrbuch 1820, 

37) Klein, Grundſ. des peint, Rechtes 1796, u. im Archiv d. ER. 11,R.14, 
Chu u — Bei. einer ns. bed rundbegriffes, 1810. ©. Th. Weider, 


38) 9. Suden, Handbuch des StR. 1842. 
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ſtellt 3%): ein Princip, welches ſich bereits der neueſten Geſetzgebung 
pfohlen zu haben ſcheint. — Die relativen Theorien wiſſen alfe 
rechtlichen Grund der Strafe oder eine rechtliche Nothwen 
feit dafür, daß dem Verbrechen gerade mit Strafe begegnet we 
müfle, nicht aufzufindenz vielmehr beſchraͤnken fie fich auf einen d 
nünftigen Zweck derſelben. Sie finden die Strafe zwedwi 
oder nuͤzlich Mützlichkeits⸗-Theorie, Utilitariee), um 

Schauberg fl fie fogar weiter nichts als eine politifche M 
regel 40). Diefen relativen Theorieen ſtellten fih die abfoint 
Theorieen gegenlber, die ſich auch oft amd gern mit dem wohl 
genden Namen der Gerechtigkeits⸗Theorieen kennzeichnen 
fen. Schon Kant erklärte, wie wir bereits gefeben haben, das & 
gefeg für einen Lategorifchen Imperativ und ging von der Fort u 
daß vermöge umbedingter Bernunftnothwendigkeit dem Uebelthaͤtte 
Uebel zugefligt werden müffe, daß zwiſchen Uebelthun und Webeilel 
ein nothwendiges Gaufalverhältnig beflehe, daß der Rechtsgrund 
Strafe in der göttlichen Weltordnung , in der Idee der Gerechtigh 
liege u. ſ. w. In ber Hegel’fhen Speculation, welche mit ihrem 

dee Gefchichte wirkſam unterftüsten Streben, die MWirklicgkeit in i 
Bernünftigkeit nachzumweifen, dazu gelangt, den fubjectiven Idealie 
Kant: Fichte’8 einem objectiven Idealismus zu opfern, 
Staat als Selbſtzweck Hinzuftellen und bemfelben Subjectivitäs zu 
diciren, erfcheint der Staat al6 Organismus ber Rechtsidee in ik 
Zotalität oder als vermittelte Einheit des allgemeinen und bes bei 
ven Willens in der Sphäre des objectiven Dafeins, das Verbrechen 
Negation des Grundbprincipes des Staates, die Strafe aber als React 
gegen das Verbrechen und fomit in ihrem Grund und Weſen als St 
angelegenheit. Doch führt auch diefe Lehre zu einem Eategorifchen Ji 
perativ; denn überall — heißt es auch hier — fordert die Bere: 
tigkeit, daß das Unrecht, als das iu ſich Nichtige, auch wirklich 
ſolches aufgewieſen und behandelt, daß mithin der Zwang, den «st 
hält, durch Zwang wieder aufgehoben werde 41). Bon diefer Hegel’! 
Philoſophie geben namentlih Abegg und Koͤſtlin volgiltiges; 
niß. — Andere Gerechtigkeitstheorieen hatten fchon früher E. Hen 
H. Richter u A. aufgeſtellt 42), Auch v. Preufchen ſtellt eine 
vechtigleitötheorie auf, indem er das Rechte zu treffen glaubt, went 
der (relativen) Theorie Depp’s eine rechtliche Grundlage giebt oder ! 
der abfoluten Theorie einen vernünftigen Zweck verbindet und den eu 


39) Hepp, kritiſche Darftelung der StRTheorieen 1829. Ueber bie € | 
rechtigkeits: und Rupungstheorieen 1834. 
40) Schauberg, Über den Begriff des StR. Münden 1832. 
41) Köftlin, Neue Revifion 1845 ©. 766. Bol. Bauer, Abhandl. 


fg. 
42) Abegs, Lehrbuch der StRW. 1836. Koſtlina. 


ggg) S Denke, Handbuch des Grit. icaz. 9. Rihter, ioſoph em. 
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- mu Ötrafe anwenden laͤßt, wo ſolche durch ein in ber Vergangenheit liegen: 
des Berfchufden verdient iſt und nothwendig erfcheint, um die Rechtes 
ordnung aufrecht zu erhalten. Punitur quia peccatum est et ne pecce- 
twr#), Etwas Aehnliches verfuhte Roffi, während Romagnofi 
uud Carmignani ihre Syſtem der indirecten DBertheidigung durch 
pychologiſchen Zwang hauptſaͤchlich auf Feuerbach' ſchen Fundamenten 
anferbaneten 25). (Offesa e dilesa della sicurezza sociale; il diritto pe- 
nale d unicamente diritto di difesa etc.) — Durch die gründlichen For⸗ 
ſchungen dieſer fcharffinnigen Denker, denen ſich nun auch noch die für 
bie Schule vote für die Prapis gleich trefflichen Lehr: und Handbücher 
A. Bauer's, Roßhirt's, Wächter’, Heffter’s, Marezoll's, 
Lkuden's u. A. ruͤhmlichſt anſchließen 26), wurde nun nicht blos bie 
Viſſenſchaft des Criminalrechtes zu ihrer verdienten Würde erhoben, 
fondern auch die Griminalpraris an folidere Grundfäge gefeflelt und 
ſelbſt die Sefeggebung neu beliebt. Dies bemweifen die neuen Straf: 
end Sriminaigefegbücher deutſcher Bunbesflaaten, namentlich das bai⸗ 
riſche Strafgeſetzbuch von 1813, giltig auch in Oldenburg feit 1814, 
das Criminalgeſetzbuch für das Koͤnigreich Sach ſen von 1838, das 
Strafgeſezbuch für Württemberg von 1839, das Criminalgeſetzbuch 
fir Hannover von 1840, das Criminalgefegbuh für Braun⸗ 
ſchweig und Lippe von 1341, das Strafgefegbuch für Heſſen⸗ 
Darmſtadt von 1842, das badifhe Strafgeſetzbuch von 1845, 
das Thüriangen⸗Anhalt-Reußiſche Strafgefegbud, v. 185047), 
das Strafgefegbuch für die preußgifhen Staaten und für das 
Herzogthum Ambalt: Bernburg von 1851, das Strafgefeg uͤber 


4M) v. Preuſchen, die Berechtigkeitstheorie ze. 1839. 

45) Rossi, traité de droit penal, 1829. Romagnosi, genesi del diritto 
penale, 1812. Carmignani, teoria delle leggi delle sicurezza sociale, 1831. 

46). Sehr brauchbar find immer noch die Handbücher von Zittmann und 
&. Henke. Wiek Treffliches ift auch in Sammlungen und Zeitfchriften, naments 
lid im Archiv des Griminalrechtes (begründet von Klein und Kleinſchrod, 
jegt redigirt von Abegg, v. Arnold, Birnbaum, Heffter, Mitters 
maier, Zachariä) niedergelegt. Hierzu kommen die Sammlungen inters 
eſſanter Rechtefälle von Feuerbach, Pfifter, A. Bauer, Wendt, Bis 
ſchoff u. A., nebſt den Hidigeſchen Annalen, dem@erichtsfaale, Bolts 
dammer't Archiv u.f.w. Unter den hilfswiſſenſchaftlichen Werken endlich 
Füd auszuzeichnen bie criminalpfychologifhen Schriften Heinroth’s, 
Friebreſch's, Ideler's ac., ingleichen die gerihtlihsmebieinifhen 
dehr⸗ und Handbücher von Metzger, Adolf Henke, Medel und Mende. 
S. oben ben Artikel „gerichtliche Medicin“. — Auf dem Felde bes vergleis 
henden Griminalrchhtes bat noch Feiner fo glänzend fich Hervorgethan, wie 
Mittermaier durch verfhiedene Monographien, Auffäge und Abhandlungen 
in verfchiebenen Beitfchriften, namentlich im Archiv des ErR. und in der Zeitichr. 
ſ. Kechtsw. u. Geſetzgeb. des Auslandes. 

AT) Reuß j. L. aber, ſowie Kurheflen, Holfteins Lauenburg, Mecklenburg, 

en⸗Homburg und Schaumburg nebſt den freien Staͤdten, haben noch keine 
uuen Strafgeſegzbücher. Bol. jedoch Trummer, Entwurf eines Eriminal⸗ 
Reeherches für bie Hanfekädte Hamburg, Luͤbeck und Bremen, zugleich als Vor⸗ 
lüeſer des Entwurfes zu einem allgem, teutfhen ErGB. Hamburg 1848, 
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ſtellt 3%): ein Printip, welches ſich bereits ber neueſten Geſetzgebung ein⸗ 
pfohlen zu haben ſcheint. — Die relativen Theorien wiſſen alſo einem 
rehtlihen Grund der Strafe oder eine rechtliche Nothwendig⸗ 
keit dafür, daß dem Verbrechen gerade mit Strafe begegnet werben 
muͤſſe, nicht aufzufinden; vielmehr beſchraͤnken fie ſich auf einen ver= 
nünftigen Zweck derfelben. Sie finden die Strafe zweckmaͤßig 
oder nuͤtlich Mützlichkeits-Theorie, Utititariet), und nach 
Schauberg if fie fogar weiter nichts als eine politifhe Maß: 
regel 40), Diefen relativen Theorieen flellten fih die abfoluten 
Theorieen gegenüber, die ſich auch oft and gern mit dem wohlklin⸗ 
genden Namen ber Gerechtigkeits-Theorieen kennzeichnen lafs 
fen. Schon Kant erklärte, mie wir bereits gefehen haben, das Straf: 
gefen für einen Bategorifchen Imperativ und ging von der Idee aus, 
bag vermöge unbedingter Bernunftnothwendigkeit dem Mebelthäter ein 
Uebel zugefügt werden müffe, daß zwiſchen Uebelthun und Uebelleiden 
ein nothwendiged Gaufalverhältniß beftehe, daß der Rechtsgrund ber 
Strafe in der göttlichen Weltordnung, in der Idee der Gerechtigkeit 
liege u. fe. w. In der Hegel'ſchen Speculation, welche mit ihrem von 
dee Geſchichte wirkſam unterflügten Streben, die Wirklichkeit in ihrer 
Bernünftigkeit nachzumelfen, dazu gelangt, den fubjectiven Idealismus 
Kant: Fichte’6 einem objectiven Idealismus zu opfern, dem 
Staat als Selbſtzweck hinzuftellen und demfelben Subjectivität zu vins 
diciten, erſcheint der Staat als Drganismus ber Rechtsidee in ihrer 
Zotalität oder als vermittelte Einheit des allgemeinen und des beſonde⸗ 
ven Willens in der Sphäre des objectiven Dafeins, das Verbrechen als 
Negation des Srundprincipes des Staates, die Strafe aber als Reaction 
gegen das Verbrechen und fomit in ihrem Grund und Weſen ald Staats: 
angelegenheit. Doch führt auch diefe Lehre zu einem Lategorifchen Im⸗ 
peratio ; denn überall — heißt es auch hier — fordert die Gerech⸗ 
tigkeit, daß das Unrecht, als das im fih Nichtige, auch wirklich als 
ſolches aufgewieſen und behandelt, daß mithin der Zwang, den es ents 
hält, duch Zwang wieder aufgehoben werde 41). Bon diefer Degel’fchen 
Philoſophie geben namentlich Abegg und Koͤſtlin vollgiltiges; Zeug: 
niß 42). — Andere Gerechtigkeitstheorieen hatten ſchon früher E. Henke, 
H. Richter u. A. aufgeflelle 2), Auch v. Preufchen flellt eine Ges 
sechtigleitstheorie auf, indem er das Mechte zu treffen glaubt, wenn er 
der (relativen) Theorie Hepp's eine rechtliche Grundlage giebt oder mit 
der abfoluten Theorie einen vernänftigen Zweck verbindet und den Staat 


39) Hepp, kritiſche Darftelung der StRTheorieen 1829. Weber bie Ges 
rechtigkeits: und Rupungstheorieen 1834, 
40) Sqauberg, Über ben Begriff des StR. München 1832. 
— Köftlin, Reue Reviſion 1845 ©. 766. Vgl. Bauer, Abhandl. I, 
G. g. 
48) Abegg, Lehrbuch der StRW. 1836. Koͤſtlin a. a. O. 
— E. Henke, Handbuch des ErR. 1823. H. Richter, philoſoph. Stet. 
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nur Strafe anwenden laͤßt, wo ſolche durch ein In ber Bergangenheit liegen: 
des Verſchulden verdient iſt und nothwendig erfcheint, um die Rechts⸗ 
erdaung aufrecht zu erhalten. Punitur quia peccatum est et ne pecce- 
tur), Etwas Achnliches verſuchte Roſſi, während Romagnofi 
and Carmignani Ihe Syſtem der indirecten Bertheidigung duch 
pſychologiſchen Zwang hauptſaͤchlich auf Feuerbach ſchen Sundamenten 
auferbaueten 45). (Offesa e ditesa della sicurezza sociale; il diritto pe- 
nale & unicamente diritto di difesa ete.) — Durch die gründlichen Kor: 
gungen biefer fcharffinnigen Denker, denen ſich nun auch noch die für 
De Schule wie für die Praris gleich trefflichen Lehr: und Handbücher 
%.Bauer’s, Roßhirt's, Waͤchter's,Heffter's, Marezolls, 
Luden's u. A. ruͤhmlichſt anſchließen 2%), wurde nun nicht blos bie 
Biffenfhaft des Criminalrechtes zu ihrer verdienten Würde erhoben, 
fondern auch die Griminafpraris an folidere Grundfäge gefeffelt und 
ſelbſt die Gefeggebung neu belebt. Dies beweilen bie neuen Straf: 
md Eriminalgeſetzbuͤcher deutfcher Bundesflaaten, namentlich das bais 
riſche Strafgeſetzbuch von 1813, giltig auch in Didenburg feit 1814, 
das Criminalgeſetzbuch für das Königreih Sach ſen von 1838, das 
Steafgefegbuch für Württemberg von 1839, das Criminalgeſetzbuch 
fir Dannover von 1840, das Griminalgefegbuh für Braun: 
fHweig und Lippe von 18341, das Strafgefegbuch für Heſſen⸗ 
Darmſtadt von 1842, das. badiſche Strafgeſetzbuch von 1845, 
das Thüringen⸗Anhalt-Reußiſche Strafgefegbud v. 185047), 
das Strafgeſetzbuch für die preugifhen Staaten und für das 
Herzogthum Anhalt: Bernburg von 1851, das Strafgefeg über 


4) v. Preuſchen, bie Berechtigkeitstheorie 2c. 1830. 

45) Rossi, traite de droit penal, 4829. Romagnosi, genesi del diritto 
penale, 1812. Carmignani, teoria delle leggi delte sicurezza sociale, 1831. 

46). Schr brauchbar find immer noch die Handbücher von Zittmann unb 
€. Denke. Biel Zreffliches ift auch in Sammlungen und Beitfchriften, naments 
lid im Archiv des Griminalrechtes (begründet von Klein und Kleinfbrob, 
jegt vedigirt von Abegg, v. Arnold, Birnbaum, Heffter, Mitters 
maier, Zachariä) niedergelegt. Hierzu kommen die Sammlungen inters 
tfanter Rechtsfälle von Feuerbach, Pfifter, A. Bauer, Wendt, Bis 
ſchoff u. A., nebfidenBigig’fhen Annalen, dem Gerichtsſaale, Golt⸗ 
dammer's Archiven.ſ.w. Unter den hilfswiſſenſchaftlichen Werken endlich 
find auszuzeichnen bie riminalpſypchologiſchen Schriften Heinroth's, 
Friedreich's, Ideler’sac., ingleichen die gerichtlich-mediciniſchen 
dehr⸗ und Handbücher von Mehger, Adolf Henke, Meckel und Mende. 
S. oben den Artikel „gerichtliche Medicin“. — Auf dem Felde des vergleis 
henden Griminalredhtes hat noch Feiner fo glänzend fidh hervorgethan, wie 
Mittermater durch verfhiedene Monographien, Auffäge und Abhandlungen 
in verfchiedenen Zeitfchriften, namentlich im Archiv des Gr. und in der Zeitfchr. 
ſ. Kechtsw. u. Geſetzgeb. des Auslandes. 

47) Reuß j. L. aber, ſowie Kurhefſen, Holfteins Lauenburg, Mecklenburg, 

en⸗Homburg und Schaumburg nebſt ben freien Städten, haben noch keine 
mum Gtrafgefepbücher. Bol. jedoch Trummer, Entwurf eines Eriminals 
veirkbuches Für bie Hanfekädte Hamburg, Lübe und Bremen, zugleich ald Vor⸗ 
läufer des Entwurfes zu einem allgem. teutihen ErGB. Hamburg 1848, 
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Verbrechen, Vergehen und Uebertretungen fuͤr den gangen Umfang ben 
oͤſterreichiſchen Monarchie (mit alleiniger Ausnahme Dee Mili⸗ 
tärgeenze) und für das Füͤrſtenthum Liehtenflein von 1852 uud 
endlich das neue Strafgeſetzbuch fler das Königreich Sachfen von 1855. 
Ein gemeines deutſches Eriminalrecht kommt neben dieſen Geſetzbicchern 
nicht mehr vor und ſelbſt in den wenigen teutſchen Staaten, bie noch 
keine neuen Geſetzbüͤcher haben, bat das gemeine teutſche ECriminalrecht 
feit Auflöfung des teutfhen Reiches wenigfiens formell und ſtaatseecht⸗ 
lich aufgehört. Man kann baher nicht einmal mit Meiſter fagen: 
„post interitum imperii Germanici ins commune io sonsu historico ad- 
bac existit‘‘48), fondern es iſt nur das richtig, was Wächter hierbber 
bemerkt: „das gemeine Recht ais ſolches gehdrt non nun au mur ber 
Geſchichte an“ 20). Es eriflirt nicht mehr als ius commune, fordern 
nur als ins parlicnlare, und auch als ſolches nur noch in den wenigen 
Ländern, weiche noch Eeine umfafienden Criminalgeſetzbücher haben 20); 
dem ba, wo neue Geſetzbuͤcher gelten, iſt es zur Antiquitdt geworben 
und Teiner Kortbildung mehr fähig. Zu einem gemeinen echte Teutſch⸗ 
lands anderer Art führte der teutfehe Bund. Es dürfen jedoch defſen 
Beſchluͤſſe nicht den Meichsgefegen gleich geachtet werden. Dean waͤh⸗ 
rend dieſe fofort nach ihrer Publication das geſammte Teutſchland bass 
den und für diefes als formelle Belege galten, gelten bie Veſchluͤſſe des 
teutſchen Bundes, als einer bios voͤlkerrechtlichen Verbindung, in dem 
einzelnen Bunbesflaaten nur inſofern und dann, wiefern und wenn fie 
von den einzelnen Bundesgliedern in ihren reſp. Bundesflanten als 
Bandesgefege publicirt werden 51). Ein ſolcher Bundesbeſchluß iſt z. B. 
der vom 18. Auguft 1845, die Beſtrafung des Negerhandels betreffend. 
Obgleich nun nicht mehr wie fonft von einem gemeinteutfchen Criminal⸗ 
rechte neben den verfchiedenen Strafgefegbüchern der einzelnen teutfchen 
Bundesftanten geſprochen werden darf, fo iſt doch in allen biefen moder⸗ 
nen Geſetzgebungen ein gemeinfimer Geiſt und uͤbetall das Streben, 
nach den von der teutfchen Wiffenfchaft adoptirten Srundfägen bie Faͤlle, 
Arten und Maße der Strafen gehörig Feflzuftellen und zu ordnen, zu 
ecbliden. Und fo finden wir, was fhon vom Anbeginn dieſer Periode 
angeſtrebt wurde, am Schluſſe berfelben großencheils ſchon erreicht, 
namentlich Abfchaffung aller qualificieten Todes: und aller verſtuͤmmeln⸗ 
den Strafen, thunlichſte Befchränkfung der Todesſtrafen, Verbuͤßung der 
Freiheitsſtrafen in gut eingerichteten Gefängniffen, Arbeits und Zucht⸗ 
haͤnſern, Zurückfuͤhrung ber richterlihen. Willkuͤr bei Abmeſſung ber 


&8) G. 1. Fr. Meister, principia iur. crim. Germ. cammun. $. 4. 

49) Wächter, gem. Recht —— S. 177. 

80) Wacht er a. a. O. S. 20 

HM) Wachter a. a. O. ©. — Vergl. auch Heffter, Einfluß der 
teutſchen Bunbesverfaflung auf das Strafrecht ber Enzelſtaaten, im Archiv bes 
Erſt. 1840 ©. 223, Leber das gemeinfame Hecht der tentſchen Zollberrins⸗ 
flaaten ſ. Wächter a. a. DO. &, 227 ig. 
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Bteofen auf das rechte Maß, Beſchraͤukung der Schaͤrfungs⸗ und Mil 
berumg6gründe ⁊c., ſowie endlich auch beſſere Drgamifation der Criminal⸗ 
gerichte und Bersaufchung bes reinen Jaquifitionsproceſſes mit einem 
medmäßig mebificketen Awtingeproceh. — Blicken wit alfo auf die bis⸗ 
ger ſchnell durihlaufenen Perioden der Goſchichte des teutichen Eriminal⸗ 
cechtes zuruͤck, fo Anden wir, daß erſt die neuere Wiſſenſchaft, indem fie 
dem Eriminalrechte den ihm gebährenden Öffentlichen Charakter verleiht, 
daſſelbe in feiner sechten Wärde erſchoinen laͤßt, nachdem vorher ganz 
unpaffenden Weiſe der religidß-moratifie und früher noch ber privat: 
rechttliche Charakter des Verbrechens lange Zeit zum großen Schaden ber 
Neqhtotultar und buͤrgerlichen Wohlfager feſtgehalten worden war 8). 
Betrachten wir namentlich dte auf dem Kelde des CTriminalproceſſes ges 
machten Reformverfwche 82°), die, öfters wiederhoft, dog am Ende noch 
zu bedeutenden Beebefierungen führen werden, fo läßt fi für die Zu⸗ 
Sunft des nimmehr beimähe in allen ceutſchen Bundesfinaten neugeflalte: 
ten Friminaltechtes gewiß Manches erwarten. Und obfehon man „bei 
ber fo bedeutenden Folge neuer Strafgelrggebungen und Geſetzentwuͤrfe 
fir teutſche Einzelſtanten Die Berfplittecung von Zeit und Kräften beklagen 
und deshalb anf den fräheren Man einer genseinfchafttichen Sodification fhr 
Teutfchland zuruickkemmen möchte rc., fo muß e6 dach weteber auf der anderen 
Seite erfreuen, daB ſich jener Bereinzelung ungeachtet und bei freier 
Entwickelung tn allen Verſuchen eine innere Einheit hervorthut und daß 
foft bei jedem Berfuche irgend ein neuer Gewinn gemadt wird. Es 
kann nicht fehlen, daß allgemach fo bie Geſetzgebungskunſt In Veutfch- 
land eine Hoͤhe der Ausbildung erreichen muß, mindeſtens erreichen 
Ünnte, dergleichen fie in keinem anderen Bande umter einer einzigen Re⸗ 
gierung zu erringen Gelegenheit und Hebel finder und in nicht gar lan⸗ 
ser Zeit kann 28 far ganz Teutſchland ein gemeines Strafrecht geben, 
welches, in allen weſentlichen Punkten uͤbereinſtimmend, für den. un- 
mittslbaren Sebrauch dee Prarts blos auf neue, triftige und anmfaffende 
Gefeggebungen wich geſtuͤrt werden Binnen, ohne daß man nöthighaben 
wird auf veraltete, nicht Fir unfee Beiten und Zuftände gefchrieben 
Rechte ferner zuruͤckzugehen *59), | 


53), „Zu angehenben Staaten ift erfi Alles delictum privatum. Dies hängt 
m neuen Bürger aus bem Zuſtande, worin er einzeln wohnte, nod lange 
un. Erſt wenn der Staat zu feiner Bollkonmenheit gebiehen, wirb Alles ats eine 

ung ber Sffeutiichen Ruhe betrachtet und delictum pablicum, zuletzt aber 
Iaesae maieststis.* WEdTer, Dsnabr. Beh. 1, $. 23, RN. d. &, 42. 
Rofpirt, W. Anchiv das GER. IX. (4827) G. 14h fig. 

528) Bel. Witteemater, die Münblichkeit, das. Anklageprincip, die 
Deffentlichkeit und das Geſchworenengericht in ihrer Durchführung in den vers 
Eiedenen Gefehgedungen dargeſteüt und nad) bem Forderuggen bes Medrtes und 
= —— mit Rückſicht auf bie Erfahrungen ber verſchiedenen Länder 

rüft, 


is 
ne e Seffter, Archiv des Ert. 1887 ©. 351 fig. Bol. Abegs, ebendaf.. 
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Bedingungen des Verbrechens find 1) ein giltiges 
Strafgefeg, welches entweder die Begehung ober bie Unterlaffung 
einer Handlung bei Strafe verbietet; nulla poena sine lege poenali 54), 
Daffelbe muß nicht nur die Handlung, welche für ein Verbrechen gelten 
fol, befchreiben und ben fpeciellen Thatbeſtand diefes Verbrechens ante 
geben, fondern es muß auch die ausdrüdliche Erklärung, daß es als 
Verbrechen beftraft werben fol, enthalten und bie Strafe entweder 
beflimmt ober unbeflimmt angeben: beftimmt, indem es bie Strafe nach 
Art und Schwere namhaft macht (lex poenalis determinata), unbeſtimmt, 
indem es dem Richter entweber die Wahl der Strafe nach ihrem Grade 
oder gar nad) ihrer Art überläßt, oder Inden es ihm gewiffe Grenzen 
fegt, innerhalb welcher fein richterliches Ermeffen walten barf 
(lex poenalis indeterminata, v. absolute v. relative talis)®*). Das 
Steafgefeg verlangt Übrigens fo gut wie jedes andere Geſetz zu feiner 
Giltigkeit eine gehörig erfolgte Publication. Denn obgleich, wenigſtens 
bei folhen Verbrechen, die iure gentium anzunehmen find, ein Jeder füch 
felber fagen mag , daß die betreffenden Handlungen ober Unterlafjungen 
verboten find, fo beruht doc) die dem Verbrecher angedrohte und vom 
Richter zuzuerkennende Strafe lediglih auf den Gefege und es darf 
wenigſtens der Richter nicht eher davon Gebrauch machen, als nach ers 
folgter Publication. Die Publication ſchuͤtzt alfo gegen richterliche 
Willkür und iſt eine Garantie mehr für die bürgerliche Kreiheit. Ru de: 
wirkende Kraft bat das neue Steafgefeg blos dann, wenn es gelins 
der ift als das alte Recht und namentlich auch wenn diejenigen Mo⸗ 
mente, die nach dem alten Rechte von Einfluß auf Erhöhung oder Vers 
(därfung der Strafe waren, nach dem neuen Geſetze diefe Wirkung vers 
lieren; ingleichen wenn die vom alten Rechte zum Verbrechen geſtempelte 
Handlung nad dem neuen Geſetze diefer Eigenfchaft entkleidet wird 54). 
An allen übrigen Faͤllen kann von ruͤckwirkender Kraft keine Rede fein, 
dafern nicht etwa bee Geſetzgeber ausdrüdtich diefe Kraft dem neuen 
Geſetze beilegt oder daffelbe nur für bie authentiſche Interpretation bes 
alten Rechtes gelten laͤßt 88). Weber bie Sinterpretation bee Steafgefege 


854) ueber die Gewohnheit im Griminalrechte vgl. Heffter, Lehrb. $. 14. 
Strafen an Leben, Ehre, Leib oder Bliedern Tönnen, wenn fie nicht ſchon in 
kaiſerlichen Rechten begründet find, durch Gewohnheit nicht erft begründet wers . 
ben, noch follen die Gewohnheiten unvernünftige Säge aufrecht erhalten. C.C.C. 
104. 135. 215. 218. Auch bringt fchon bie Natur des Griminalrechtes mit ſich, 
bas feine pofitive Ausbildung hauptfächlich der Geſezgebung anheimfält. Die 
Lüden jedoch, welche die Geſezgebung gelaffen hat, mag die Gewohnheit aus⸗ 
füllen. Marezolt, Lehrb. F. 21. Vgl. übrigens Ch. E. Weisse, de vi con- 
suetudinis in causis criminalibus, 1814. 

54a) Ueber bag richterliche Ermeſſen vgl. Thilo, StGB. f. d. Großherz. 
Baben ©. 17 fig. 

54h) Köftlin, Reviſion 8. 193. 

55) Bol. übrigens noch Zachariaͤ, über die rückwirkende Kraft neuer 
Strafgeſetze. Göttingen 1834. 
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gelten Im Allgemeinen biefelben Grundfäge, wie übet Die Auslegung ber 
in andere Rechtstheile einfchlagenden Geſetze. Auch ertenfiv darf das 
Strafgefep ausgelegt 55*), nur fol im Zweifelsfalle eher zu Gunſten als 
um Schaden des Verbrechers Änterpretirt und bie Entſcheidung darnach 
eingerichtete werden. Denn ‚‚interpretatione legum poenae molliendae 
sont potius quam asperandae‘‘ 30), wie denn uͤberhaupt auch „in re du- 
bia benigniorem interpretationem sequi non minus iustius est quam tu- 
tus), Doc darf, mas namentlich die logifche Interpretation an: 
langt, diefefbe nicht in Spisfindigkeiten ausarten, fondern fie muß alle: 
mal nur die wahrfcheinliche Ideenverbindung des dunkel redenden Ge: 
ſetgebers aufhellen und hiernach den Sinn der Worte beflimmen. 
Unbefhadet der die mildere Auslegung der Streafbeflimmungen bevor: 
wortenden Regel darf man jedoch immer noch eine mit der logifchen 
Interpretation nicht zu vermengende Gefegesanalogie annehmen, 
d.h. man darf, wenn das Beleg über eine Beſtimmung, die nach den 
vom Geſetzgeber bei Abfaſſung des Geſetzes unleugbar feftgehaltenen 
Principten hinein gehört und barin gar.nicht fehlen darf, Stillſchweigen 
beobachtet, dDiefe Beſtimmung hineintragen und fo das mangelhafte Ge⸗ 
fe vervolffiändigen 39); nur muß man fich an die Principien, bie der 
Geſetzgeber in feinem Geſetze oder Geſetzbuche wirktich fefthält, haften 
und darf nicht In das weitere Gebiet allgemeiner Gründe, des Natur: 
rechtes und der Politik, an welche der Geſetzgeber vielleicht gar nicht 
dachte, ausfchweifen 39), ja nicht einmal auf das gemeine Recht oder die 
verwandten“ Legislationen anderer Staaten recurriren; letztere Aus⸗ 
ſchweifung pflegt man vorzugsweiſe mit dem Ausdrucke Rechtsana⸗ 
logie zu belegen. Der Richter iſt alſo befugt, das Geſetz nicht nur 
ans fich ſelbſt, ſondern auch aus den leitenden Principien, welche dem 
yofitiven, im fraglichen Staate geltenden Rechte überhaupt zum runde 
liegen, zu erflären und hiernach felbft auf die darin übergangenen Fra⸗ 
gen daſſelbe anzumenden 60), fobald nur der Sinn der Geſetzesworte die: 


— — — —- 


55a) Thibaut, Syſtem F. 40 (7. Ausg.). Deffen logiſche Ausleg. 5. 21. 
— unterſchied zwiſchen delieium, quod ex scriptura legis descendit und de- 
ketam, quod ad exemplum legis vindicandum est. Modestin. Dig. 48. 4. 
1.7.8.3. Bangegomw, Lehrbud $. 25. 
8) Hermogen. Dig. 48. 19. L. 42. 

57) Marcellus, Dig. 80. 17. L. 192. 8.1. Bgl. auch Paulus, Dig. 
%.17.L. 188. $. 2. „in poenalibus causis benignius interpretandum est.“ _ ' 

88) Die Interpretation Hält ſich an die dispositio legis; bie Analogie 
Mürt auf die ratio legis; jene forfht nach bem Sinne, biefe nach dem 
Grunde des Befeges. KHöftlin, Revifion $. 194. | 

59) C.C. C. art. 104. — Ueber vie Benugung ber ſtaͤndiſchen Werhands 
lungen zur Auslegung von Gefegen vgl. Wächter, Abbandl. aus bem GH. 


1835 8.1 Krug, Zahrb. f. fühl. StR. 1840 ©. 249. Mittermater, . 


Straſgeſetzgebung in ihrer Fortbildung Beitr. I, 1841 ©. 217. Schaffrath, 
e ber Ausleg. conflitutioneller Geſetze nach conftitutionellem Staates und 

gem. teutfchen Rechte 1842. Mohl, im Archiv bes ErR. 1842 ©. 214. 
6) Roß hirt (Zeitſchr. f. Civ. u. Er, U, &. 259) und Eicher (Betrug 


N 
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ſer Anwendung wiche entgegen DE und leptene in bar Abſicht den 
Gefeggebera gelegen. bat, namentlich auch nicht foweit gegangen 
wird, neue Verbrechen einzuführen 41). Gleichwie ferner der Wirkungs⸗ 
reis des Geſetzes in Bezug auf die nach ihm zu. beuctheilenden vers 
wandten und ebenbärtigen Källe ermeltert und abgerundet wird, 
fo erſtredt ſich das Geſetz nit felten auh auf Perfonen, die beim 
erften Anblicke außerhalb feines Wirkungskreiſes zu ſtehen ſcheinen. 
Denn es unterliegen. denwfelben nicht nur alle von Eimheimifchen und 
Fremden 62) im Gebiete eines beflimmten Staates begangenen Ueber: 
tretungen dev Strafgeſetze dieſes Staates, fondern a6 beftsaft der Staat 
auch die außerhalb ſeines Gebietes vom feinen Untertbanen werahten 
Verbrechen, wenn diefelben die gegen ihn zu erfüllenden Rechtspflichten 
verlegen umb letztere zu den gemeinen Hechtöpfllcheen. ader denjenigen 
gehören, Deren Erfuͤllung ohne Ruͤckſicht auf Dre und Perfon, namen 
üb auch ohne Unterſchied, ab der Berlegte ein Ginheimiſcher oder ein 
Fremder if°3), :gefondert werden kann. Wenn aber außerhalb der 
Grenzen diefes Staates gegen ihn. oder feine Angehörigen von einem 
Nichtunterthanen detinquirt wird, fo kann biefer Staat von ſeinet Straf⸗ 
gewalt keinen Gebrauch machen, fondern er darf mur volkerrechtliche 
Genugthuung in Anfpruch nehmen“). Suſpendirt kann die Wirk 
©. 15 fig.) wollen von einem Unterfchiede zwiſchen Rechts. und Gefegesanologie 
nichts wiffen. „Entweder — fagt Eſcher — Fällt disfe Gefegesanalogie mit 
ber Logifhen Interpretation zufammen, wenn fie fo zu verftehen und zu ges 
braucden tft, daß die beftimmte allgemeine Strafbrohung nicht gegen die Abficht 
bes Geſetzgebers und gegen ben Blaren Wortlaut auf bie blos beifpielswelfe noch 
angeführten Bälle eingeſchraͤnkt werden und daß die etwa erforderliche Auslegung 
beö nicht ganz Maren Wortlautes aud auf den Grund bes Geſetzes Rüdliht 
nehmen fol ꝛc., oder fie fol wirklich einer vom Geſetze für gewiffe genannte Vers 
brechen aufgeftellten Strafdrohung wegen eintreten, ben gläächen Brund auch auf 
anbere im &efege nicht genannte und mit Strafe nicht bedrohte Fälle übertragen 
und ausbehnen, inbem entweder eine allgemeinere Vorſchrift aus irgerd einem’. 
Worte oder Zwifchenfage entwickelt oder ber ungenannte Kall vermöge bes Sruns 
des des Befeges wiffenfhaftlich unter einen Begriff oder Namen fubfumirt 
wird, worunter er nach dem allgemeinen Sprachgebrauche nicht begriffen iſt. 
In dieſem Sinne wirs bie Geſetesanalogie mit ber Rechtsanalogie zuſammen⸗ 
geſchmolzen 26.” Im der That bürfte auch wirklich bie Erſtreckung der Geſetzet⸗ 
vorſchrift auf neue, wenn ſchon ähnliche, Fälle nicht wol gu rechtfertigen und 
demnach auch hier auf den in der I. Kammer des Koͤnigtlichs Sachſen laut ges 
wordenen Auoſpruch eines weiſen Pürften: „der Staat muß fein Strafrecht bes 
fhränten, wenn man nicht die bürgerliche Kreiheis zu fahr beeinträchtigen will,“ 
(Mitteilungen v. kgl. ſaͤchſ. Landtage 1836 1, &. 360) zu beziehen fein. 

«) Wähter, Kol. ſaͤchſ. HR. S. 89 fig. Derfeibe, über Gef. u. 
RAnal. im StR., Archiv bed ErM. 1844 @. 413. Hepp, Über die Analogie 
in den verſchiedenen Richtungen ihrer Anwendbarkeit auf dem Gebiete des Srimis 
nalrechtes, Archiv bes Er. 1846 &. 100. | 

63) Ausgenommen finb bie Erterritoriaten, namentlich fremde Sous 
veraine, Ehronfolger und Geſandte. Klüber, Volkerricht $. 40, 

u) A. M. if Feuerbach, Lehrbuch $. 31, 46. Martin, Lehrbuch 


64) Heffter, Lchebud 5. 26,26. Bol. aud Berner, Virkungskreis 








famleit daB Streafgeſehes werden z. DB. hei: feinblicher Decupetien bei 
Staats gebietas; aufgehoben aber wird. es theils faetiſch, namentlich 
wem das Rechtsobject, fr melches es berechnet und gegeben war, in 
VWegfall gerhtg % ), cheils rechtlich darch ain neues Geſetz 3). — Wei⸗ 
tere VBedingung des Verbsechens. iſt 

7) eint äußere Handlung, weiche dem Verbote des Geſehes Hohn 
ſpricht oder eine Nichtachtung des geſetzlichen Gebotes an den Tag legt. 
AMagitatinnis poenam nemp patitur“ 60),, Gedanken find zollfrei 67), 
muß der Gedande vielmehr zur Ausfährung gebracht und zur (peſi⸗ 
isn oder megatinen) That geworden fein, wenn von einem Straffalle 
bie Rebe fein fol. Dahingegen iſt zum Begriffe bes Verbrechens an 
und fir fü) wicht erfarderlich, daß die boͤſe That auc einen ſchͤmmen 
Erfolg gehabt habe; een „in maleficiis voluntes speetatur, non exzitus** 68) 
ush man kang fich gar mohl eine blos formell widerrechtliche und ver: 
brecheriſche Danblung deuten. Wohl aber muß bie Handlung oder 
Untelaffung zechtswibrig fein. Es iſt baher fein Verbrechen an: 
mmehwsen, 3) wenn der Tihäter z. B. als Vater, Erzieher oder Beamter 
a der fraglichen Handlung berechtigt war ober wenn derjenige, gegen 
veichen die Handlung gesichtet war, diefeibe erlaubt. hatte. Denz „non 
sidetur vim facere., qui iure suo utitur‘‘ 69) umd „‚nulla iniuria est, quae 
ia volenterm fiat‘ 70%). Doch mußte der Einwilligende fowohl überhaupt 
quoad persomsm , als auch insbeſondre hinfichtlich des Gutes, werlber 
disponiot werden ſoll, dispoſitionsfaͤhig fein, da die Diepoſitionsfaͤhigkeit 
iunveränfertichen (nicht derelinguichacen) Gütern ebenfo, wie 
im Mangel der erforderlichen Willenskraft und Ueberlegumg in Abrede 
zu flellen und Niemand mit Beſtande Rechtens über fein Leben, feine 
Feeiheit, ſeine Ehre, feine koͤrperliche und geiftige Integrität zu verfügen 
befugt 1571). Ebenfo wenig darf man von einem Derbrechen reden, 
h) wenn an dem Gegenſtande, gegen welchen die verbredgerifche Abſicht 
gerichtet — dieſes Verbrechen gar nicht begangen werben und aus 


des Steafgef. nach Zeit, Raum und Perſonen. Berl. 1853. Krug, — 
am dem Btet. Leipzig 1858 Ar. I. Heffter, Archiv des Cut. 1834 Nr. 28 
Groß, ax = Grgänz. Heft ©. 6. 
— Ms) 3. B. ber Souverain bei Republikaniſirung eines monarchiſchen 
aates. 

685) ueber desuetudo vgl. Mühlenbruch, doctr. Pand. $. 80. n. 4. 8. 

66) Ulpian. Dig. 48. 19. L. 18. 

67) Giſen hart, teutiches Recht in ——— v, Nr. 1. 

@) Callistratus, Dig. 48, 8.1.1 

69) Paulns, Dig. 80. 47. L. 188. si 

70) Ulpian. Dig. 47. 40. 1.1.8.8. 

71) Aber aud das Recht des Cigenthums an. ſich, oder bie Eigenthums⸗ 

‚ it unveräußerlidy und nur die Begiehung des Rechtes auf Sachen kann 

veräußert werden. Röftlin, Reuifion 5. 189, ©. 684. Mol. auch Stapl, 
Phiioſophie des Rechtes 1858 und darũher Wa entönig, in Schletters Jahr⸗ 
Wera II, G. 200. - Ucber Strefbarkeit der Tdtung auf Verlangen des Ge- 
toͤdteten nach preuß. Rechte vgl. ————— Archiv V, ©. 332 fig: 
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dieſem Grunde die intendirte Rechtswidrigkeit gar nicht ins Leben treten 
konnte. Es giebt alſo kein putatives Verbrechen und es kann 
z. B. an einem Leichnam Mord oder Todtſchlag fo wenig verſucht aid 
vollzogen werden?2, Denn „die Staatsordnung beruht und waltet 
nur in wirklichen und möglichen Berhäftmiffen” 73). — Naͤchſt diefen 
objectiven VBorausfegungen tft ferner als fubjective Bedingung des Ber: 
brechens 

3) die Zurechnungsfähigkeit des Thäters (imputabili- 
tas) in Betracht zu ziehen. Nur bei ſolchen Perſonen, die im Stande 
find, nach Vorſchrift der Geſetze zu handeln und durch nichts behindert 
werden, ihren buͤrgerlichen Verpflichtungen mit freier Selbſtbeſtimmung 
nachzukommen, tft Schuld (fraus, reatus) denkbar, nur ihnen kann, 
weil und wiefern fie mit Bewußtfein handelten und mit Willen zur 
Handlung verfchritten, die Uebertretung des Strafgeſetzes zur Schulb 
zugerechnet oder imputirt werden. „Fraus enim sine poena esse 
potest: poena sine fraude esse non potest‘‘74), Ausgeſchloſſen kann 
aber die Zurechnung werden theild materiell, theils formel. Mate⸗ 
riell und fo, daß wir von Außen bedrängt und unter mehreren Hands 
lungswelfen zu wählen behindert werden, wird fie ausgefchloffen durch 
vis mator ober fonflige Gewalt, duch Mothſtand und Zwang 
zur Wehr oder Nothwehr. ‚Nam adversus periculum naturalis ratio’ 
permittit se defendere‘‘75) und „‚necessitas legem non hahet‘‘76), ‚Des 
her darf und weder die Entwendung von Lebensmitteln, wenn wir in 
ber bringendflen Hungersnoth uns nicht anders heifen konnten, noch die 
Toͤdtung eines Wegelagerers, wenn wir unfer Leben gegen ihn nicht 
anders zu ſchuͤtzen vermochten, zur Schuld zugerechnet werden. Es ift 
unſtraͤflich, gegen ſolche Bedraͤngniß fich zu vertheidigen und bei ber 
. Bertheidigung folhe Mittel zu wählen, weldye caeteris paribus vom 
Rechte nicht gut geheißen werden koͤnnen. Namentlich dürfen wie uns 
ſolchenfalls ungeflraft der Gewalt bedienen: defensio violenta. Wie 
vertheidigen aber folchergeftalt entweder unfere eigenen Rechte oder bie 
Anderer (defensio violenta v. propria v. aliena); entweder iſt «8 dabei 
auf ben Schug und die Rettung von Perfonen oder auf die Erhaltung 
von Sachen abgefehen (defensio violenta v. personalis v. realis); ents 
weder wehren wir uns gegen menſchliche Angriffe oder gegen die Natur 


⸗ 
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72) Heffter, Lehrbuch 6. 36. Die Eriminalpolitik jedoch Hält ſolche 
"Handlungen bisweilen für fo gefährlich, daß fie auch dagegen mit Strafen 
reagirt. StGB. von Wärtenberg 72, Baden 111, Sachſen 48. 

73) Heffter a. a. D. 

74) Paulus, Dig. 50. 16. L. Eee 

75) Gaius, Dig.9.2.L.4.p 

76) Felix Epist. in e, 11. Dist. I. de conseer. Ba. Beda, inc. 4. X. 
de R. 1. (V. 41.) „quod non est licitum in lege, necessitas facit licitam.* Wal. 
a — A hund teutiches Recht in Oyrächwörtern v, Rr, 6. „Roth hat Bein 

7) 
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(defensio violenta v. homini v. naturae oppositg)77). Im Yale der 
Abwehr menfchlicher Angriffe reden wir von Nothwehr, moderamen 
ieulpatae tutelae (f. Rechtsleriton, Art. Nothwehr) 18); im Kalle der 
defensiv naturae opposita aber fprechen wie von einem Nothrecht 
(tus necessitatis), beffer vom casus necessitatis oder Nothfall, 
Nothſtand und praesidiumnecessitatiscontra legem?®). 
Die Bertheidigung gegen folde Noth Läßt alfo auch Mechtöverlegungen 
in, aber nur folche, welche als Mittel, die zur Abwendung der Noch, fel 
es unmittelbar, z. B. Nahrungsmittel, oder mittelbar, z. B. Geld zu 
Laſchaffung derfeiben, dienlich find, ſich darſtellen, nicht aber auch foldge, 
weiche als verzweifelte, die Wiederkehr der Noth für Immer abfchneidende 
Rabicalmittel, 3. B. Ermordung der Kinder, die man nicht ernähren zu 
koͤmen glaubt, erfcheinen 80%). Zweck der Anwendung folder Mittel 
muß allemal die Rettung eines Rechtes der Perföntichkeit, einerlei ob 
de eigenen oder einer fremden, namentlich der Ehegattin und ber Kinder 
und zwar des Lebens oder der Befundheit diefer Perfonen fein und es 
dürfen hierbei die Grenzen der Nothwendigkeit nicht Üüberfchritten wer⸗ 
Mad), — MWerfchieden hiervon ift das bloße Nothleiden, welches 
dm Schein des Verbrechens an fich trägt, 3. B. wenn eine Ehefrau ges 
nothzuͤchtigt und, weil fie mit einem Fremden zu thun gehabt, vom 
Ehemann des Ehebruches befhuldigt wird, oder wenn A. ben B. von 
einer Höhe herabſtuͤrzt, B. aber wiederum den C., auf welchen er. fällt, 
tödtet. „Caeterum quae vim patitur, non est in ea causa ut adulterii 
rl stupri damnetur‘‘ 82) und aller Schade, den wir blos der aͤußeren 
Gewalt weichend 82) oder gar als bloße Mafchinen derfelben anrichten, 
R nicht uns zus Schuld anzurechnen, fondern dem Zufall (casus). 
beizumefien,, alſo einer fremden Gaufatitdt, die fih im Wiſſen und 
Bollen des handelnden Subjects nicht reflectirte noch reflectiren konnte 82), 
(Bel. Rechtöteriton Art. Casus.) Formell aber und fo, dag wir der 
Inneren oder geiftigen Freiheit entbehren und das Weſen unferer Hand: 
lungen gar nicht zu erkennen vermögen, erfcheint die Zurechnung aufs 
gehoben durch Kindheit und Geiſteskrankheit, vorübergehend auch durch 





— Hellfeld, de vivlenta rerum nostrarum defensione, i in Opp. (len, 1778.) 


— Kal. noch 38dpfl, kehre von der Nothwehr, Archiv.des Er, 1841 
6.422. 1842 ©. 118, 311. 1843 &. 37. Sander, baf. ©. 68. 
9— ei .de iure necessitatis, in Diss. Vol. Xi, Simon, de ablatione 
rd alienae in cası necessitatis, in Diss. P. Il. nr. 8. Leyser, spec. 537. 
Zittmann, Yanbb. $. 88, 89. : 
80) Eiftmann, — 8. 80, R. p. 
81) C. C. C. ari. 
82) Ulpian. — x 8.1.13. $.7. 
83) Eine folche Gewalt iſt auch der vom Oberen bem Untergebenen gegebene 
ri I, wenn jener innerhalb feines amtlichen Wirkungskreifes in gehdriger 
m etwas anorbnet, was nicht unter ben Geſichtspunkt eines gemeinen Vers 
beechens fügt, fondern nur als Amtöverbrechen fich barflellt, 
) Röhlin, Reviſion $. 80. 
9 
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Sinnenverwirrung und Bewußtloſigkeit, endlich aber auch duch Itrthum 
und Unmifienheit. Kinder (infantes) vor erfüllten fiebenten Lebensjahre 
find unbedingt zurechnungslos, nicht aber durchaus die infantia maiores 
und weniger noch die pubertati proximi 85), zumal ‚wenn bie Bosheit 
das Alter erfüllen möchte” 8%). Um aber die Merkmale feimender Bos⸗ 
beit richtig zu würdigen, iſt es durchaus noͤthig, die Gattung und Art 
der Verbrechen, weiche bei Kindern In Frage kommen, genau zu erwägen. 
Denn mit Recht beißt es in c. 1. X. de del. pueror.: „‚pueris grandius- 
eulis peccatum nolunt attribuere quidam, nisi ab aunis quatuordecim, 

pubescere coeperint. Quod merito crederemus, si nulla esseat 
peccata, nisi quae membris genitalibus admittuntur. Quis vero audeat 
affirmare , furta, mendacia et periuria non esse peccata? At his plena 
est puerilis aetas, quamvis in iis non ita ut in maioribus punienda vide- 
antur.“ Böuigsentwidelte Geiſteskrankheit (alienatio mentis), durch 
welche der freie Vernunftgebrauch aufgehoben wird, wie völliger Bloͤd⸗ 
‚Fun, Raferei, Berrüdtheit und Wahnfinn, fließen die Zurechnung 
ebenfall6 aus; nur ift die Frage, ob eine ſolche Krankheit im-concreten 
Falle virkuch anzunehmen fei, oft ſchwer zu beantworten 97) Bloße 
Geiſtesſchwaͤche, weiche in der Regel auch bei taubflummgeborenen Pers 
fonen anzunehmen fein wird 88), hebt die Zurechnungsfaͤhigkeit nicht 
aufz wohl aber kann völlige, obwohl nur vorlibergehende Sinnenver⸗ 
wirrung biefe Wirkung allerdings haben. Namentlich gehört hierher 
dee Zuftand der Trunkſucht, des delirium tremens und der böchften 
Trunkenheit 89), des Schlafes, des Nachtwandelns, der Schlaftrunfens . 
heit und des plöglichen Erwachens 9), des Fieberwahns 21), des Kreifens 
und Gebaͤrens 92), des Zorns 2) c. Mur wenn ein folcher Zuſtand, 
3. B. Trunkenheit, abfichtli, um darin das Verbrechen zu begehen, her⸗ 
beigeführt worden war, ja unter Umfländen fogar, wenn er aus bloßer 
Fahrlaͤſſigkeit herbeigeführt wurde, ift die Zurechnungsfaͤhigkeit nicht 
auszufchließen, fondern dolofes, reſp. culpofes Verbrechen (ſoweit letzteres 
überhaupt im fpecielien Kalle vom Gefeggeber mit Strafe bedroht ers 


85) Decret. Greg. IX. lib. V. tit. 23..de deliet. pueror. Bol. Mitters 
maier, Zurechnungsfaͤhigkeit jugenbi. Uebertreter, Archiv des ER. 1861 8.155, 
1847 ©. 612, 

86) C. C. C. art. 164. 

87) Heinroth, Soft. der pfych. ger. Med. Leipgig 1825. Glarus, 

-Beitr. z. Er, u. Heil. d. Lebensfkör. mit vorherrſch. pſych. Krankheitserſch. 
Hamb. 1829. 

88) Kitka, oͤſterr. Zeitfchr. 1839 ©. 146 flg. 

89) Mittermaler, N. Archiv des CrR. Kl, ©. 1 fill. Braff und 
Stegmaver, zur Beurtheilung des Wahnfinnes und Säuferwahnfinn:s 1844. 

90) Heinroth a. a. O. S. 235 fig. 

91) Nafſe, Feitfche. für Anthrop. u. Pſych. 1826 I, ©. 77 fig. 

92) %. Henke, Abbanbl. aus ber ger. Web. IV, Nr. 3, 

93) Wächter, Lehrbuch $. 72, R. 42. — Sowohl in foro criminali als in 
foro civili gilt der Zorn mit Recht für ein Hinderniß der Zurechnung ober Doch 
für einen Grund geminderter Zurehnung. „Quidquid in calore iracundiae vel fit 
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ſcheint), anzunehmen und mit der angedrohten Strafe zu belegen M). 
Jerthum und Unwiffenheit.aber können nur dann die Zurechnung aus: 
fließen, wenn fie nicht das Recht, fondern wenn fie Thatſachen betrafen 
und nicht zu vermeiden waren (error etignorantia facti invincibilis). Bei 
delictis iuris civilis jedoch dürfen ſolche Perfonen, die das privilegium 
rastieitatis haben, wie Minderjaͤhrige und Weiber, ferner Fremde, welche 
unter dee Herrſchaft anderer Gefege aufgewachſen find, die praesumtio 
scienliae 95) durch den Beweis der ignorantia juris ausſchließen, um mit 
letzterer fich zu entfuldigen und ihre Zurechnungstofigkeit darzulegen 96). 
Dagegen wird auch bie Zurechnung des factifhen Irrthums, obgleich 
derfelbe invineibilis war, nicht aufgehoben, wenn der Thäter nur im 
Dbjecte ſich icrte97) oder wenn Teine Handlung in eine andere ſtraffaͤllige 
Richtung, welche vorhergefehen werden konnte, ausartete 98), 5.3. wenn 
der Biftmifcher bei einem Gaftmahle fein Bift dem A., den er vergiften 
wollte, fo vorfegt, daß ebenfogut auch B., der davon genießt und ſtirbt, 
darnach greifen mochte. Wenn aber die verbrecherifche Handlung gegen 
bie dadurch verlegte Perfon gar nicht gerichtet war, z. B. wenn Jemand 
auf einen Anderen zufchlägt und gegen feinen Willen einen daneben: 
ſtehenden, von ihm gar nicht bemerften Dritten trifft (aberratio ictus), 
fo if dies eine Injurie®), da die Handlung fo wenig als die Abſicht 
gegen denfelben gerichtet war, während in jenem erfleren Kalle des bloßen 
Itrthums im Objecte zwar nicht die Abficht, aber doch die Handlung 
gegen letzteres gerichtet erſchien. Ebenſo würde dec andere Kall zu be: 
taten fein, wo die Kugel, bie der Eine auf den Anderen In deſſen 
Zimmer abfeuerte, buch das Fenſter fchlägt und einen auf der Gaffe 
votbeigehenden Dritten tödtet. Hier iſt die nicht beabfichtigte Verlegung 
diefes Dritten, gegen weichen die tödtliche Handlung gar nicht gerichtet 
war, nur als ein mit Mordverſuch concurricendes culpofes Verbrechen 





wel diciter, non prius ratum est, quam si perseverantia apparnit iudicium animi 
fise.“ Paulus, Dig, 80. 17. L. 48. Bgl. jedoch lac. Godofred., Com- 
Mentar. ad h. ). (Gener. 1633.) p. 232. und Ideler, über verminderte Zurech⸗ 
zungsfähigkeit, In Boltbammer, Archiv V, &. 299. 

4) Köftlin, Revifion $. 90, &. 189. 

‚ 95) Die Präfumeion oder vielmehr Fiction, daß Allen das Recht bekannt 
fi, exiſtirt nit nad gemeinem Rechte (Heffter, N. Archiv des Grit. XII, 
6.137 fig.), wohl aber nach den modernen Zerritorialreihten. Berner, Wir: 
tangötreis des St. ©. 22. 

90) Roßhirt, N. Archiv des ErR. IX, Nr. 19. 

97) Si iniuria mihi fiat ab eo cui sim ignotus etc. Paulus, Dig. 47. 10. 
1.18.98. 3. gl. übrigens Geib, Einfl. des Irrth. in Bez. auf d. Objert im 
ER., Archiv des Er. 1837 ©. 561. 1838 ©. 36, —— 

98) Heffter, Lehrbuch $. 57a. €. 

99) Paulus, Dig. 47. 10. L. A.: Si cum servo meo pugnum ducere vellem, 
ptorximiorem stantem invitus percusserim, iniariarum nun teneor. Dieſer Fall 
unterfcheidet fih von dem oben erwähnten, si iniuria mihi Mat ab eo, eui sim 
Iöotas, weientlih. Denn es if ein großer Unterfchieb, ob ich Jemand, dem ich 
in's Gefiht ſehe, ober ob ich Iemand, den ich gar.nict fehe, — W ſicht ſchlage. 
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zu betrachten 10%). (Vgl. übrigens Nechtslerilon Artikel Frrchum 
und Unwiffenheit, ingleihen Zurehnung.) 

Thatbeftand des Verbredhen 810) ift der Inbegriff aller 
Merkmale und Erfcheinungen, weldye das Strafgefeg zum Dafein eines 
Verbrechens erfordert. Subjectiv ift der Thatbeſtand, wenn jene 
Merkmale und Erfcheinungen die innere That, d. b. das Verhaͤltniß, in 
welchem Wille und Bewußtfein bes Thäters zur That flieht, betceffen, 
objectiv aber, wenn fie die Außere That, d. h. die That als Außere 
Srfheinung, angeben. Ferner unterfhheidet man einen allgemeinen 
und befonderen Thatbefland. Jener ift der Inbegriff derjenigen 
Merkmale und Erfcheinungen, weldye bei jedem Berbrechen zu finden 
fein müſſen, diefer hingegen umfaßt ſolche Merkmale, welche auf eine 
befimmte Art Yer Verbrechen hinweiſen. Endlid machen Einige 
auch noch einen Unterfchled zwilhen wefentlihem und aufer:- 
weſentlichem Thatbeſtande, um damit den Einfluß anzudeuten, den 
gewiſſe Merkmale und Erfheinungen auf Beantwortung der ragen 


‚haben 1) ob ein Verbrechen und welches vorliege, 2) welcher Brad 


der Strafbarkeit dabei anzunehmen ſei. MitRecht erklären ſich aber 
Andere gegen diefe Eintheilung, ald dem Begriffe des Zhatbeflandes 
widerfprechend 102). — Die innere That, welche Gegenftand des fubjecs 
tiven Tharbeftandes ift, geht auf in der rechtswidrigen Beſtimmung des 
Willens, welche zu der mit Strafe bedrohten That führte. Gefchieht 
diefe Willensbefliimmung mit dem Bewußtfein und der Erkenntniß der 
Strafbarkeit, fo ift dolus (v. simpliciter determinatus, v. alternativus, 
v. eventualis), obne ſolche aber culpa (bald bloße Kahrlaffigkeit und 
Unbedachtſamkeit, bald Muthwille und Krevelhaftigkeit) anzunehmen. 
Beim dolus find That und Wille eins, Willens: und Thatmoment 
decken einander; bei der culpa aber überwiegt die That den Willen 103) 
und es fegt diefe legtere nur eine mangelhafte Erwägung der möglichen 
Folgen unferer Handlung voraus 1%). An fich ift daher auch die culpa 
nicht ftrafbar, fondern fie wird nur aus Gründen der Politik als gefähr: 
lidye Handlung ausnahmeweife, d. h. nur dann, wenn daß Geſetz in dem 
beftimmten Falle ausdrüdlih auch die culpa als ſtrafbar bezeichnet, mit 
Strafe belegt 19). Ueber Beide ift Thon früher ausführlich gehandelt 
worden. (S. Rechtslexikon bie Act. „Dolus,“ „Dulpa,“ „Nachlaͤſſig⸗ 
keit“ 108)). Praͤſumirt wird der dolus in der Regel nicht, vielmehr muß 


100) Bahariä, Verf. I, ©. 272 fig. 

101) Stäber, Thatbefland 1805. Meyer, Thatbefland und Shätere 
ſchaft. 1836. Luden, Abhandl. Bd. II. 1840. A. Bauer, Abhandt. Bd. I. 
1840, (Nr. 4.) Vol. auch Birnbaum, Feftftellung bes Begriffes vom That⸗ 
beftande, Archiv bes ErR. 3845 ©. 493. 

102) A. Bauer, Abhandl. Bd. I, ©. 239 fig. 

403) Koͤſtlin, Revifion $. 101. 

104) Köftlin, Revifion $. 98. | 

1048) Thilo, SCEB. für das Großh. Baden ©. 40. 

105) Bgi. noch die neueften Ausführungen von Begolb, zur Lehre der 
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er bewiefen werden 106) und felbft bei Unterlaffungsverbrechen, ſowie bei 
Unterfhlagungen u. dergl. darf man von ber Korderung dieſes Beweiſes 
nicht abgeben. Auch wird nicht nur, nach ihrer Natur fchon, bei den - 
meiften Berbrechen, wie namentlich beim crimen vis und deffen mannich⸗ 
fachen Unterarten, bei der Nothzucht, bei der Entführung, bein Betrug, 
bei der Injurie 2c. , ferner beim Verſuche, bei der Beihilfe, bei der Bes 
gänfligung ꝛc., fondern auch nach ber Abficht des Befengebers, wie z. B. 
bei der sepulcri violatio 107), beim album corruptum 108) zc. dolus vorauss 
gefegt und gefordert: obgleich andererfeits wieder zuzugeben ift, daß, wenn 
eine That mit beflimmten rechtswidrigen Kolgen oder auch wenn ſchlecht⸗ 
hin eine gewifle Form des Handelns mit Strafe bedroht ift, fomohl culs 
yole als dolofe Begehung des Verbrechens flatuirt werben muß 109), 
Ein zwifchen dolus und culpa zu fegenbes Drittes giebt es nicht, obgleich 
Marcian fagt: delinquitur aut proposito, aut impetu, aut -cası, und 
obgleich die Dreitheilung in Vorſatz, Muthwillen und Nadı= 
läffigkeit oder die Viertheilung in praemeditatio, impetus, luxuria 
und negligentia auf den erften Anblick Beifall zu verdienen ſcheint 110), 
Das Schlimmſte hierbei ift die unfichere Terminologie, die überhaupt in 
keiner Biffenichaft fo fehr wie gerade im Criminalrecht ſchaͤdlich gewefen 
und noch ift 111). Am ficherften gcht man wohl, wenn man neben reis 
nem dolus (praemeditatio und impetus) und reiner cnlpa (luxuria et ne- 
gligentia) noch Concurrenz von dolus und culpa annimmt: Wenn alfo 
Jemand einen verbrecherifchen Zweck, bei welchem die Kolgen mit Sicher: 
beit fich nicht berechnen laflen, verfolgt und duch concurricende Fahr⸗ 
läffigkett ein anderes, noch ſchwereres Verbrechen als das von ihm beab- 
ſichtigte hervorbringt, fo ergiebt fih in einer und bderfelben Handlung 
ein zufälliges Zufammentreffen von dolus und culpa, und es müflen: 
beide für fich, diefe als reine culpa, jener als reiner dolus behandelt und 
beurteilt werden, dafern nicht Verwirrung und Unordnung entſtehen 





Fahrlaͤſſigkeit, Archiv des Er. 1853 S. 20. Krug, über dolus und culpa, 
inebef, über unbeftimmte Abficht. 1854. Herrmann, über Abſicht und Vor⸗ 
ieh, Archiv bes ErR. 1886 &.1. Ofenbrüggen, Abhandl. aus dem teutfchen 
ER. Bo. 1, 1887. 

106) Dfenbrüäggena. 0.0. 8,165 fi. A.M. it Feuerbach, Lehrb. 
0. Bayer. StGB. Art. 43. 

107) Ulpian. Dig. 47. 12. L. 3. $. 1. 

108) Ulpian. Dig. 2. 1. L. 7. pr. $. A. 

109) Heffter, Lehrbuch $. 69. - 

110) Köftlin, Revifion $. 112, ©. 306. | 

111) Vogl. A. Bauer, Abhandl.11,Nr.7. „Zur Beförderung einer befferen 
und gteihförmigeren Kunſtſprache Im Strafrechte.“ Sehr ſchlimm ficht es 
Ramentlih um den Begriff des Muthwillens, indem diefer bald ald imperus 
unter den Gefichtspunkt des dolus, bald als luzuria unter den Geſichtspuntt der 
eulpa geftellt wird. In der That iſt auch das, was ber Sprachgebrauch mit 
Nuthwillen bezeichnet, fo weitgreifend und umfaffend, daß ſowohl das Gebiet 
dolus als das Bebiet der culpa davon berährt wird, 
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feg1t!) — Beim sbjectinen Thatbeſtande kommt zumädhll die Frage 
über dad Gelingen oder Miflingen des Berbredgens, ſedann aber die 
amdere Frage, wer und wie ein jeder bein Verbrechen gewirkt unb mit: - 
gewirkt habe, in Betracht. Bollendung eder Gelingen des 
Berbrehens (deiiciam consummatum) iſt anzunehmen, wenn Allee 
gefcheben if, mus zum Begriffe deſſelben und zur Anwendung der im 
Gefepe enthaltenen Strafdeſtimmung gehört. Die aberratio ıctas s. 
deheti (f. oben) ändert auch in biefer Bezichung nichts 117). Bloßer 
Berfud, conatus delinquendi !14), if} anzunehmen bei einer vorſaͤtz⸗ 
li) auf Dervorbringung eines gewiffen Verbrechens gerichteten äuferen 
Handlung, wodurch ned nicht Alles geſchehen if, was zur Beendigung 
des Verbrechens vermöge feines geſetzlichen Begriffes gehört 113); es gilt 
alfo jede abfihtlidhe, vor der Verwirklichung des vollen äußeren That 
beftandes abgebrochene Handlung für Berfud 11%). Während bei der 
culpa mehr gefchah als gewollt war, wird beim Verſuche mehr gemwolit 
al gethan 117). Strafbar wird jedody ber letztere erſt dann, wenn die 
entſchieden verbrecheriſche Abſicht nicht nur exiſtirt, fondern auch duch 
aͤußere Handlungen, die auf Vollbringung des Verbrechens berechnet 
und dazu foͤrderlich find, zu erkennen gegeben worden, die Ausführung 
des Verbrechens alfo ſchon angefangen und die Vollendung lediglid 
durch Zufall und wider Willen des Thäters unterblieben iſt. „Iten fo 
fih jemandt epner mifjethatt mit etlihen fcheinlichen werden, die zu 
volnbringung ber miffethat dienſtlich fein mögen, underficht, unnd doch 
an volnbringung derfelben miffechat Durch niedere mittel, wider 
feinen willen verhindert würde, ſolcher böfer will, darauf etlich werd, 
als obfleht, volgen, iſt peinlich zu firafen, aber inn eynem fall harter, 
denn inn dem andren, angefehen gelegenheit unnd geſtalt der fady 118). 
Gemeintechtlich iſt alfo der Verſuch nur da ſtrafbar, wo peinlich, d. h. 
mit Strafen, die an Leib, Leben, Ehre oder Glieder gehen 119), zu ſtrafen 
tft und nur dann, wenn das Mißlingen des Verbrechens nicht im Ent: 
fhluffe des Thaͤters, fondern in dufßeren Zufällen feinen Grund hat. 
Wer freiwillig von Verbrechen abſteht und zurädtritt, ift ſtraflos, einer: 
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112) Marezoll, kehrbuch $. 26. 

113) Heffter, N. Archiv des ErR. AIl, S. 281. Geib, daſ. 1837 Rr. 2. 
Köfttin, Reviſion $. 109, S. 274. 

114) Cropp, de praec. iur, R. circa puniend. conat. 1813. Mitter⸗ 
maler, N. Archiv des ErR. I. ©. 163. Il. ©. 602, IV, ©. 1. X. ©. 338. 
Luden, Abhanbt. II. 1832. Zachariä, vom Verſuche der Verbrechen. 1836. 
Bauer, Abbandt. I. 1840. S. 305, Köftlin, Revifion ©. 339, 

e 19) 3ahariä, Verſ.!, 8.27. Mittermaicr, N. Archiv des ErR.!, 
. 176. 

116) Heffter, Lehrbuch 8. 74. — Obgleich bei jedem Verſuche Mängel 
am Thatbeſtande bes vollendeten Verbrechens fich zeigen, fo darf man doch nicht 
überhaupt Berfuch und mangelhaften Zhatbeftand für identisch achten. 

117) Köftlin, Reviflon $. 118. 

118) C. C. C. art. 178. ' 

4119) Marezoll, Lehrbuch $. 37. 
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ki, ob fein Ruͤcktritt auf Reue ober Furcht beruht, ingleichen ob der 
Berfuch ſchon beendigt oder ob er noch unbeendigt war 120), Im weis 
teren Sinne umfaßt der Verſuch nicht nur den beendigten Conat 
(oonatus perfectus, delietum perfectum, delitmangqu&, 
mißlungenes Verbrechen) und das delictuminchoatum, 
d. h. den naͤch ſten Verſuch (conatus proximus), ingleichen das 
delictum attentatum, d. h. den entfernten Verſuch ((ona- 
tus remotus), welche letztere beiden Arten unter dem Begriffe bes 
unbeendigten Verſuches zufammengefaßt zu werden pflegen 121), 
fendern auch dag delietum pragparatum, d. h. die vorberei⸗ 
tenden Handlungen; im engeren, von den modernen Legislationen 
feſtgehaltenen Sinne aber wird die Vorbereitung bed Verbrechens vom 
Berfuhe abgefond#rt und für ſtraflos erklärt, was um fo mehr ſich em⸗ 
pfiehlt, je weniger Gelegenheit gegeben werden darf, gleichgiltige und 
anfhuldige Handlungen unter dem Vorwande, daß fie gefährlicd) werden 
oder gar. zu Verbrechen führen koͤnnten, ſchon felbft wie Verbrechen zu 
behandeln und deshalb z. B. Gift: und Gewehrkäufer ohne weiteres in 
Criminalunterfuhung zu nehmen 122). Aus dem oben gegebenen 
Begriffe des Verſuches, welcher Abſicht, Anfang der Ausführung und 
infällige Verhinderung derfelben verlangt, folgt übrigens mit Noth⸗ 
wendiykeit, Daß culpofer Verſuch undenkbar if. Der Verſuch verlangt 
vielmehr ſtets dolus, der aber nicht allemal einfach determinirt zu fein 
braucht 123), ſondern auch Alternativ oder eventuell fein kann und nicht 
aur auf praemeclitatio zu beſchraͤnken, fondern auch auf den impetus aus⸗ 
zudehnen iſt. Denn wie dem, der mit unbeflimmten Vorfage töbdtete; 
der eingetretene Tod zum dolus zugerechnet wird, fo muß man auch, 
wenn fhon der Tod nicht eintrat, anerkennen , daß der Thaͤter denfelben 
doch gewollt und kann nicht behaupten, daß er ihn, weil er ihn nur 
unter gewiffen Bedingungen oder Berausfegungen wollte, 
nicht gewollt habe. Todtſchlag und andere impetuofe Verbrechen machen 
diervon keine Ausnahme. Zwar find diefelben nur Kolgen raſcher Aufs 
wallung und werden ohne beſtimmte Klare Abficht verübt; dennoch aber 
darf mar daraus, mit Mittermaier, nicht welter folgern, daß fie 
darum nur durch die wirkliche Ausführung ſtrafbar werden 124). Warum 
feR A. wegen verfuchten Todtſchlages nicht ſtrafbar fein, wenn er in voller 
Buth mit gezuͤcktem Degen auf feinen Feind B., um biefen zu tödten, 
einhaut, der tödtliche Hieb aber dadurch, daß C. ihn gluͤcklich ausparirt, 





120) Bahariä, Verf. $. 277, 278, (I. ©. 289 fig.) 

121) Wo der entfernte Berfuch aufhöre und der nähere oder nächfte beginne, 
laͤßt ſich im allgemeinen nicht beſtimmen, ſondern iſt der Beurtheilung des Rich 
ters im chnereten Kalle zu überlaffen. Badhariä, Verf. $. 164. (II. ©. 33.) 

122) ZBabariä, Berf. $. 111. 

123) Die franzöftfche Praris verlangt dies. Lelievre, de conatu delin- 
gaendi p. 200. 202. Bol. Bahariäa.a. D.: 

144) Mittermaier, N. Archiv des GR. IV, &, 18. 
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fon 112), — Beim objectinen Thatbeftande kommt zunaͤchſt die Frage 
über das Gelingen oder Mißlingen des Verbrechens, fobann aber die 
andere Stage, wer und wie ein Jeder beim Verbrechen gewirkt und mits - 
gewirkt habe, in Betracht. VBollenbung oder Belingen des 
Verbrechens (delicium consummatum) ift anzunehmen, wenn Alle 
gefcheben ift, was zum Begriffe deſſelben und zur Anwendung der im 
Geſetze enthaltenen Strafbeſtimmung gehört. Die aberratio iclus 8. 
delicti (f. oben) aͤndert auch in diefer Beziehung nichts 118). Bloßer 
Verſuch, conatus delinquendi 114), ift anzunehmen bei einer vorfäß 
lich auf Hervorbringung eines gewiffen Verbrechens gerichteten dußeren 
Handlung, wodurdy noch nicht Alles gefchehen ift, was zur Beendigung. 
des Verbrechens vermöge feines gefeglichen Begriffes gehört 115) es gilt 
affo jede abfichtlihe, vor der Verwirklichung des vollen aͤußeren That⸗ 
beftandes abgebrochene Handlung für Verſuch 116), Während bei der 
culpa mehr gefhah als gewollt war, wird beim Werfuche mehr gewollt 
als gethan 117). Strafbar wird jedoch der letztere erft dann, menn bie 
entfchieden verbeecherifche Abſicht nicht nur exiſtirt, fondern auch duch 
- äußere Handlungen, die auf Vollbringung des Verbrechens berechnet 
und dazu förderlich find, zu erfennen gegeben worden, die Ausführung 
des Verbtechens alfo [dom angefangen und die Vollendung Lediglich 
duch Zufall und wider Willen des Thäters unterblieben iſt. „Item fo 
ſich jemandt epner miffethatt mit etlichen fcheinlichen merden, die zu 
volnbringung dee miffethat dienftlich fein mögen, underftcht, unnd doch 
an volnbringung derſelben miſſethat durch niedere mittel, wider 
feinen willen verhindert würde, ſolcher boͤſer will, darauf etlich werd, 
als obſteht, volgen, ift peinlich zu ftrafen, aber inn eynem fall harter, 
denn inn dem andern, angefehen gefegenheit unnd geftait der ſach“ 119). 
Semeinrechtlich ift alfo der Verſuch nur da frafbar, wo peinlich, d- 9- 
mit Strafen, die an Leib, Leben, Ehre oder Glieder gehen 119), zu ſtrafen 
iſt und nur dann, wenn das Miflingen des Verbrechens nicht im Ent: 
fhluffe des Thäters, fondern in aͤußeren Zufällen feinen Grund hal. 
Wer freiwillig von Verbrechen abfteht und zurädkritt, ift ſtraflos, einer⸗ 
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112) Marezoll, Lehrbuch $. 26. 

113) Heffter, R. Archiv bed CrR.XII,S,281. Geib, baf. 1837 Nr. 21. 
Kbftlin, Revifton 8. 109, &, 274, 

414) Cropp, de praec. iur. R. circa puniend. conat, 1813. Mitter⸗ 
maier, R. Archiv des ErR. I. ©. 163. II. ©. 602. IV. ©. 1. X. ©. 538. 
Luden, Abhandt. II. 1832. Zadhariä, vom Verſuche der Verbrechen. 1836. 

Bauer, Abhandl. I. 1840, 8.305. Köftlin, Revifion ©. 339, 
— — Bahariä, Verſ. S. 27. Mittermaicr, NR. Archiv des Erf], 

416) Heffter, Lehrbuch 8. 74. — Obgleich bei jedem Verſuche Mängel 
am Xhatbeftande des vollendeten Verbrechens fidh zeigen, fo darf man doch nicht 
hberhaupt Berfuch und mangelhaften Thatbeſtand für identisch achten. 

117) Köftlin, Reviſion $. 118. 

118) C.C.C. art. 178. 

419) Marezoll, Lehrbuch $. 37. 
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it, 06 fein Ruͤcktritt auf Meue oder Furcht beruht, ingleichen ob der 
Verfuch ſchon beendigt oder ob er noch unbeendigt war 120), Im weis 
teren Sinne umfaßt der Verſuch nicht nur den beendigten Sonat 
(conatus perfectus, delictum perfectum, delitmanqu&, 
mißlungenes Verbrechen) und das delictuminchoatum, 
d. h. den naͤch ſten Verſuch (conatus proximus), ingleichen das 
delictum attentatum, d. h. den entfernten Verſuch (cona- 
tus remotus), welche le&tere beiden Arten unter dem Begriffe bes 
unbeendigten Derfuches zufommengefaßt zu werden pflegen 122), 
ſtadern auch da delietum pragparatum, d. b. die vorberei— 
tenden Handlungen; im engeren, von den modernen fegislationen 
fefigehaltenen Sinne aber wird die Vorbereitung bed Verbrechens vom 
Berfuche abgefond#rt und für ſtraflos erklärt, was um fo mehr fid) em⸗ 
pichle, je weniger Gelegenheit gegeben werden darf, gleichgiftige und 
unfhuldige Handlungen unter dem Vorwande, daß fie gefährlich werden 
oder gar. zu Verbrechen führen koͤnnten, ſchon felbft wie Verbrechen zu 
behandeln und deshalb 3. B. Gift: und Gewehrkaͤufer ohne weiteres in 
Sriminalunterfuhung zu nehmen 122). Aus dem oben gegebenen 
Begriffe des Verſuches, welcher Abfiht, Anfang der Ausführung und 
zufaͤlige Verhinderung derfelben verlangt, folgt Übrigens mit Noth- 
wendigkeit, Daß culpofer Berfuh undenkbar if. Der Verfuch verlangt 
vielmehr ſtets dolus, der aber nicht allemal einfach determinirt zu fein 
braucht 123), fondern auch Alternativ oder eventuell fein kann und nicht 
aut auf praemelilatio zu beichränten, fondern auch auf den impetus aus: 
judehnen iſt. Denn wie dem, der mit unbeflimmtem Vorſatze tödtete; 
der eingetretene Zod zum dolus zugerechnet wird, fo muß. man auch, 
wenn fhon der Zod nicht eintrat, anerkennen , daß ber Thaͤter denfelben 
do gewollt und kann nicht behaupten, daß er ihn, weil er ihn nur 
unter gewiffen Bedingungen oder Verausfegungen wollte, 
nicht gewolft habe. Todtſchlag und andere impetuofe Verbrechen machen 
diervon keine Ausnahme. Zwar find diefelben nur Folgen raſcher Aufs 
wallung und werden ohne beflimmte Flare Abficht verubtz dennoch aber 
darf mar daraus, mit Mittermaier, nicht welter folgern, daß fie 
darum nur Durch die wirktiche Ausführung ſtrafbar werben 124), Warum 
loll 4. wegen verfuchten Todtſchlages nicht firafbar fein, wenn er in voller 
Burh mit gezücktem Degen auf feinen Feind B., um diefen zu tödten, 
einhaut, der tödtliche Hieb aber dadurch, daß C. ihn gluͤcklich ausparirt, 





120) Bahariä, Verf. $. 277, 278, (Il. ©. 280 fig.) 

121) Wo der entfernte Berfuch aufhöre und der nähere oder nädhfte beginne, 
läßt ſich im allgemeinen nicht beftimmen, fondegn ift der Beurtheilung des Rich⸗ 
tera im cbnereten Kalle zu überlaffen. Bahariä, Verf. $. 164. (Il. ©. 33.) 

122) Zachariä, Verf. $. 111. 

123) Die franzöflfche Praris verlangt dies. Lelievre, de conatu delin- 
quendi p. 200. 302. Bol. Bahariia.a.D. - 

124) Mittermaier, NR. Archiv des Er. IV, &, 48, 
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abgemwendet wirb? Kerner folgt aus dem von uns feflgehaltenen Bes 
griffe des Verfuches, 9 die bloße Abſicht ohne hinzukomwende aͤußere, 
zur Vollbringung des Verbrechens dienliche Handlung ſtraflos iſt, ja 
daß auch eine abſichtliche Handlung, ſobald ſie noch keinen Anfang 
ber Ausführung enthält, nur Vorbereitung des Verbrechens iſt und 
deshalb ebenfalls, nach modernem Criminalrechte, in der Regel mit 
Criminalſtrafe verſchont bleibt 125). Mit Recht ſetzt Luden den Ans 
fangspunkt des Verbrechens In den Beginn derjenigen Handlung, durch 
welche das Verbrechen ohne neue Vorbereitung und weitere Unter: 
brechung vollendet werden konnte und follte 125°) und es ift daher An: 
fang der Ausführung anzunehmen, wenn mit der GÖefegesübertretung 
ſelbſt ſchon der Anfang gemacht und eine Handlung begangen wurde, 
welche ſchon Beftandtheit des Verbrechens if. Hierher find aber nicht 
nur foldhe Handlungen, welche zur Volzlehung des Verbrechens ſelbſt 
gehören, zu rechnen, wie z. B. das Abſchießen des Gewehres, fonbern es 
gehören hierher auch fchon folhe, die In der Anwendung ber zus Ber 
übung des Verbrechens in Vereitfchaft gefegten Mittel, aller oder einiger, 
beftehen, 3. B. das Zielen mit dem Gewehre, das Mifchen des Giftes unter 
die Speife, das Vorfegen und Darreichen bee vergifteten Speife ıc. 126), 
Dagegen gehört es zu ben blos vorbereitenden Handlungen, wenn man 
erft paffende Gelegenheit zur Veruͤbung des Verbrechens zu erhalten ober 
die Entdeckung deſſelben zu verhindern fucht, wenn man Mittel und 
Werkzeuge dazu ſich anfchafft oder auch mit denfelben an Ort und Stelle 
ſich begiebt oder fonft fich in den zur Verbrechensverubung unmittelbar 
erforderlichen Zuſtand verfege und fertig macht. Dergleihen Danbds - 
fungen dürfen alſo in ber Hegel 127) noch nicht beftraft werben 128), 
Straflos iſt ferner auch gemeinrechtlich der Kal, wo der Thäter aus 
freiem Antriebe von dem verbrecherifchen Unternehmen wieder abfteht. 
Und obgleich Viele wegen bes bereits zur Exrfcheinung gewordenen und 
thatfächlich zu erkennen gegebenen böfen Willens ſtrafbaren Verſuch an: 
nehmen, wenn Jemand eine rechtswidrige Abficht aus Sertbum an einem 
untanglihen Gegenftande ausführt, ingleihen wenn der Thäter, obgleich 
er es für tauglich hielt, doch ein untaugliches Mittel irriger Weife ans 
wendete; fo ift doch bier fo, wie da, wo jemand aus Unverftand ober 
Überglauben untauglihe Mittel gebrauchte, eine hoͤchſtens mit polizeis 


125) Das bayer. StGB. jedoch ftellt die Worbercitungshandlungen unter 
ben Geſichtspunkt des entfernten Verſuches (Art. 57). 

1253) Luden, über ben Verſuch ©. 459, 

126) Zadharta, Verf. $. 107. 

437) Ausnabmeweife erfiheint aber (eriminalpolitifh) Strafe rathlich bei 
Complott und Anftiftung zu Hochverrath,, Mord, Raub und Brandfliftung, bei 
bemwaffneter Wegelagerung und Auflauerung zu Tödtung ober Körperverfegung, 
beim Einbrechen, Einfteigen und Einfchleidhen in bewohnte Gebäude zu Toͤdtung 
und Gemalt, bei BO veranftalteter Hilflofer Niederkunft zu Kindesmorbd. 
3achariä, Berf.$. 1 

128) a = 6.106. Birle find a. M. z.B. Mittermater, 
N. Archiv des ER. Il, S. 607. Köftlin, Revifion S. 383. 
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lichen Correctiven zu zuͤgelnde Unſittlichkeit, keineswegs aber ein mit 
Sriminalftrafen zu ahmdendes Unrecht anzunehmen. Dahingegen ift 
in dem Kalle, wo an einem möglichen GBegenflande des Verbrechens mit 
teuglichen Mitteln, die aber wegen ber befonderen Beſchaffenheit des 
Semfandes unwirkfam find, ein Verbrechen verfucht wird, 3.8. wenn 
L dem B., dem zufällig das Gift nichts fchadet, eine zur Vergiftung 
ſonſt in der Regel hinlängliche Portion Gift beigebracht hat, allerdings 
ſtrafbarer Verſuch anzunehmen 129). Kinige Verbrechen fchliegen übers 
haupt, fhon Ihrer Natur nach, die dee des Verſuches aus. So nament⸗ 
ii die fhon genannten culpofen Verbrechen ; in gewiſſer Dinficht audy 
die Unterfaffungsverbrechen. Denn wenn man auch theilweife bei Ihnen 
eine Möglichkeit des Verſuches anzuerkennen genoͤthigt fein follte, fo 
fehle doch vor ihrer Vollendung wohl Immer die äußere Erkennbarkeit 
des ſtrafgeſetzwidrigen Borfages, und ber flrafbare Entſchluß fällt mit 
dem Nichtthun gewöhnlich zufammen 130). Unbedingt gehören aber noch 
hierher diejenigen Verbrechen, bei weichen kein fiufenweifes Kortfchreiten 
der Thaͤtigkeit flattfindet, wie namentlih mündliche Injurien 131), da 
halb ausgeſprochene Worte, namentlich bei compositis, fich zwar denken 
und fogar fo denken laſſen, daß die ausgefprochene erſte Silbe nur erft 
ben Verdacht der Injurie erregt, während die folgende zweite, tefp. 
beitte ꝛc. Silbe die Injurie zur Gewißheit bringt. Hierbei darf aber 
nicht überfehen werben, daß eben ein Unterfchied zwiſchen Verdacht und 
VBerſuch, Gewißheit und Vollendung der Injurie zu machen iſt und diefe 
weſentlich verfchiedenen Begriffe nicht zufammenzumwerfen find, Bloße 
Drohungen begründen noch feinen Berfuch, können aber an und für ſich 
oder als feibfiftändige Verbrechen flrafbar fein. ‚Denn die Erklärung, 
etwas than zu wollen, iſt noch kein Anfang der That ſelbſt, nicht einmal 
eine dußere Vorbereitung berfelben’’?°2), Um von einem flrafbaren 
Verſuche reden zu Pönnen, muß vielmehr das wiffentlich rechtswidrige 
Unternehmen fchen ſoweit vorgefchritten fein, daß außer der verbrecheri: 
fen Abſicht auch ſchon die Aufere That und in ihr das beabfichtigte 
Berdrechen in unvertennbaren Spuren zu erbliden if. Der Verfuch 
hat Beinen anderen Thatbeſtand als das vollendete Verbrechen; nur liegt 
dei iym wegen der vor Verwirklichung des vollen äußeren Thatbeflandes 
abgebrochenen Handlung allemal ein Mangel am Xhatbeflande vor. 
(6. oben.) — Je nachdem fi der Verſuch der Vollendung bes Vers 
brechen mehr oder weniger nähert, ift er auch bald härter, bald gelinder 





189) Bahariä, Werfuh I, &. 289 fig. X. M. ik Köftlin, Reviflon 
€. 378, Bol. Übrigens Chop, Kann ein Verbrechen mit abfolut untauglicdhen 
Biüteln verfucht und an einem Begenftande begangen werden, ruͤckſichtlich bıffen 
es anmoglich iſt? Archiv des Er. 1843 ©. 519, 

10) X. Bauer, Abhandl. I, &. 338. Bol. aub Spangenberg, N. 
Urdio des Gr. IV, ©. 827 fig. 

131) Bauer a. a. D. Bahartäac.d. ©. 75. 

132) Baharida.a.D,@. 193. 
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zu beſtrafen. Der beendete Verſuch iſt alſo ſtrafbarer als der unbe: 
endete, der naͤchſte ſtrafbarer als der entfernte 123); jeder Verſuch aber iſt 
weniger ſtrafbar als die Vollendung des Verbrechens, da auch bei dem 
beendeten Verſuche kaum anzunehmen iſt, daß der Verbrecher um jeden 
Preis die Conſummation des Verbrechens gewollt habe und die Rechts: 
verlegung, welche die Vollendung hervorruft, ungleich bedeutender ifl, 
als die vom bloßen Verfuche involvirte 14). Doch enthält ſowohl daß 
gemeine als auch manches Partikularrecht häufige Ausnahmen 13°). 
Beſteht der Verſuch in an ſich ſchon ſtrafbaren Handlungen, 4. B. 
Brandſtiftung, um zu toͤdten, ſo ſpricht man von einem qualificirten 
Verſuche, von einem conatus sui generis, und es muß dann bie durch 
das fragliche Verbrechen, z. B. durch die Brandftiftung, verwirkte Strafe 
durch einen Zufag vermehrt werden 136). (S. übrigens Rechtslexikon 
Art. Berfud.) 

Da Wille und That und zwar erſt die Fdentität beider das Ver⸗ 
brechen begründen, fo folgt ferner, dag nur menſchliche In dividuen, 
nicht aber moralifche Perfonen als bloße von ihren phyſiſchen 
Stiedern und Berwaltern getrennt zu denkende Abſtracta Verbrechen 
begeben 197), überhaupt handeln Eönnen 13%). Nun iſt es aber entweder 
ein einzelnes Individuum, welches als Urheber des Verbrechens daſteht, 
oder es concurrirt bei dee Begehung und Ausführung des Verbrechens 
eine Mehrheit von Individuen (concursusplurium delinquen- 
tium ad unum delictum)139). Der legtere Fall muß eintreten 
(concursus necessarius), wenn daß Verbrechen von der Art ifl, 
daß es feinem Begriffe nach eine Mehrheit von Perfanen erfordert, wie 
z. B. das Duell. Er kann aber auch ohnedies eintreten (concursus 
facultativus), wenn entweder der Eine den Anderen zur Veruͤbung 
des Verbrechens anftellte und diefes von ihm ausführen ließ, oder wenn 
Mehrere mit vereinten Kräften das Verbrechen ausführten oder unters 
nahmen oder wenn der Verbrecher bei feinem Verbrechen ſich der bloßen 
Beihilfe Anderer bediente. Hierbei wird einem Jeden in der Regel nut 
fein eigenes Handeln ,. die Thätigkeit dee Anderen aber, fei dieſe nun 
gleichzeitig oder vorangehend, nur infowelt, als ihm diefelbe bekannt 
war, zugerechnet 140), Man unterfcheidet zwifhen Haupttheil: 


133) 3achariä, II, S. 75 fig. > 

133) Zachariaͤ, II, ©. 51 fg. 

135) Zittmann, Handbuch $. 98, N. m. 

4136) TZittmann, Handbuch $. 98 a. E. 

137) Heffter, Lehrbuch $. 46, Anm. 1. Köftlin, Revifion 8. 129. 
am. ift X. Bauer, Abhandt. I, S. 453. Bol. au Ziegler, die Ber 
bredgensunfähigkeit juriftifcher Perfonen. 1852, 

138) Puchta, im Rechtslexikon IN, &, 70 fig. 

439) Feuerbach, Revifton II, ©. 243, 

140) Nur bei der verbrecherifhen Benoffenfchaft, communio delicti, laͤht 
fi) die gemeinfchaftliche Zurechnung des viribue unitis verübten Berbredens als 
Strundfag rechtfertigen. 


Verbrechen. 139 


rehmern oder Urhebern (auetores, eoauetores) und 
Lebentheil nohmernz und bei den Paupttheilnehmern wiederum 
wien dem Urſach er 143) (Anftifter, auctor intellectualis) 
md dem Thaͤter (auctorpbysicus), bei den Nebentheilnehmern 
aber wiederum zwifchen ben Schilfen (socii) und den Begüns 
Rlgern (fautoreos)142), Jede Theilnahme am Verbrechen ferner 
fun entweder eine pofitine oder negative, eine phyfifche oder 
istellectmelie, eine allgemeine (wo der Berbrechenscharatter 
m in dem Gattungsbegriffe des Verbrechens zu finden ift, z. B. bei 
ver Theilnahme eines Fremden am Vatermorde) oder eine befondere 
(neihe hei manden Verbrechen, 3. B. beim Kindesmorde, gar nicht ' 
denkbar iſt) eine einfache oder qualificiste (weiche legtere Merk⸗ 
male an fih trägt, bie härtere Strafen inn Gefolge haben, z. B. wenn 
ir Sohn bei der Ermordung feines Vaters hilft), eine verabredete 
ser zufällige, eine vorausgehende, gleichzeitige oder 
nahfolgende fein Urheber des Verbrechens ifl derjenige, 
der mit freier Selbſtbeſtimmung, unmittelbar oder mittelbar, zum Ber: 
when fchreitet, fo zwar, daß er dabei fhr fich felbft handelt und ſich 
ft zum Zwecke hat U2), Gehilfe hingegen derjenige, welcher bloß 
des vom Anderen beabfichtigte Verbrechen ducch feine Hilfeleiflung vors 
glich befördert, indem er ſich nur in Beziehung auf die Handlung und 
ie Folgen als wirkende Urfache, in Beziehung auf den Urheber aber 
al bloßes Mittel feht. Wenn Mehrere mit der auf das Verbrechen 
greichteten Abſicht letzteres gemeinfchaftlich begingen, fo find fie Mit: 
urheber. Die Mitucheberfchaft laͤßt ſich aber nicht allein unter meh⸗ 
vom Miturſachern, wenn diefelben gemeinſchaftlich auf einen Anderen 
jur Veruͤbung der phyfiſchen That einwirkten, fowie ferner unter mehre⸗ 
ten Ritthaͤtern, wenn diefelben mit vereinigten Körperkräften das Ver: 
Iehen begingen, fondeen auch zwiſchen Urfacher und Thaͤter in ihrem 
gegenfeitigen Verhaͤltniſſe denken. Was nun die Ur ſa cher oder Ans 
Rifter (auetores intellectuates) In&befondre anlangt 144), fo gehören zu 
iinen überhaupt alle diejenigen, welche Andere, phyſiſch oder pſychiſch, 
bar Rörperlichen Zwang, Befehl 145), Drohung, Berfegung in Ittthum, 





141) Bel. C. C. C. art, 148. 

142) Zittmann, über Urheber u, Gehilfen, N. Acchiv b. SH. 11. ©. 369. 
Stübei, Theimahme mehrerer Perfonen an einem Werbrechen. 1828, A. Bauer, 
Usondt, I, 1840. ©. 400. Köftlin, Revifion S. 248. Hepp, Theilnahme 
@ Berbrechen, Archiv des Er. 1846. ©. 313. 1848. ©. 262. Berner, 
Thilnapme am Werbr. 1847. Bakharid, Archiv bes ErR. 1850. ©. 2685. 1851, 

209, 9. 3Zagemann, Zuſammenwirken zum Verbrechen, Archiv des ErR. 
1851,68. 345. Krug, Abhandi. 1858. ©. 73. 
143) Köftlin, Reoifion $. 132. ,- 
14) Zur Lehre von ber Anftiftung vgl. Roßhirt, Archiv bes Er. 1881 
6. 198, 1852, Berner, daf. 1883 Ergänzungsheft S. 85. Derfelbe, 
Veitnehme S. 269. Rrug, Abhandl, 1855 ©, 101. 
145) Der Befehl entſchuldigt den Thaͤter nölig, wenn letzterer barin ein 
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zu betrachten 100). (Vgl. übrigens Rechtslexikon Artikel Itrthum 
und Unwiſſenheit, ingleichen Zurechnung.) 

Thatbeſtand des Verbrechens!) iſt der Inbegeiff aller 
Merkmale und Erfheinungen, weldye das Strafgefeg zum Dafein eines 


‚Verbrechens erforder. Subjectiv ift der Thatbeſtand, wenn jene 


Merkmale und Erfcheinungen die innere That, db. b. das Verhältnig, in 
welhem Wille und Bewußtſein des Thäters zur That fleht, betreffen, 
objectiv aber, wenn fie die dußere That, d. h. die That als äußere 
Erfcheinung, angehen. Ferner unterfheidet man einen allgemeinen 


und befonderen Thatbeſtand. Jener ift der Inbegriff derjenigen 


Merkmale und Erfcheinungen, welche bei jedem Verbrechen zu finden 
fein müſſen, diefer hingegen umfaßt ſolche Merkmate, welche auf eine 
beffimmte Art Yer Verbrechen binmeifen. . Endlih machen Einige 
auch noch einen Unterfchied zwifhen wefentlihem und außer— 
wefentlihem Thatbeſtande, um damit den Einfluß anzudeuten, den 
geriffe Merkmale und Erſcheinungen auf Beantwortung der Fragen 


‚haben 1) ob ein Verbrechen und welches vocliege, 2) welcher Grad 


der Strafbarkeit dabei anzunehmen fei. Mit’ Recht erklären fich aber 
Andere gegen diefe Eintheilung,, ald dem Begriffe des Thatbeflandes 
widerfprechend 102). — Die innere That, welche Gegenftand des fubjecs 
tiven Thatbeſtandes if, geht auf in der rechtswidrigen Beflimmung des 
Willens, welche zu ber mit Strafe bedrohten That führte. Geſchieht 
diefe Willensbeflimmung mit dem Bewußtſein und der Erkenntniß ber 
Strafbarkeit, fo iſt dolus (v. simpliciter determinatus, v. alternativus, 
v. eventualis), ohne folche aber culpa (bald bloße Fahrlaͤſſigkeit und 
Unbedachtſamkeit, bald Muthwille und Krevelhaftigkeit) anzunehmen. 
Beim dolus find That und Wille eins, Willens: und Thatmoment 
deden einander; bet der culpa aber überwiegt die That den Willen 103) 
und es ſetzt diefe legtere nur eine mangelhafte Erwägung der möglichen 
Folgen unferer Handlung voraus 1%), An fi ift daher auch die culpa 
nicht ftrafbar, fondern fie wird nur aus Gründen ber Politik als gefähr: 
lihe Handlung ausnahmsweiſe, d. h. nur dann, wenn daß Gefeg in dem 
beftimmten Kalle ausdruücklich auch die culpa als flrafbar bezeichnet, mit 
Strafe belegt 194). Weber Beide ift ſchon früher ausführlich gehandelt 
worden. (S. Rechtslexikon die Art. „Dolus,“ „Dulpa,“ „Nachlaͤſſig⸗ 
keit“ 100)). Praͤſumirt wird dee dolus in der Regel nicht, vielmehr muß 


100) Baharid, Verf. I, ©. 272 fig. 

4101) Stübel, Thatbeſtand 1805. Meyer, Thatbefland und Thaͤter⸗ 
ſchaft. 1836, Luden, Abhandl. Bd. I. 1840. A. Bauer, Abhanbi. Wh. I. 
1840. (Nr. 4.) Bol. auch Birnbaum, Keftflellung des Begriffes. vom That⸗ 
beftande, Archiv bed Er. 1845 ©. 493. 

102) 4. Bauer, Abhandl. Bb. I, &. 239 fig. 

103) Koͤſtlin, Repifion 6. 101. 

104) Köfklin, Reviflon $. 98. 

1043) Thilo, SSR. für das Großh. Baben 8. 40, 

108) Bgl. ned bie neueflen Ausführungen von Begold, zur Lehre ber 
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er bewieſen werden 106) und ſelbſt bei Unterlaſſungsverbrechen, fowie bei 
Unterfhlagungen u. dergl. darf man von ber Forderung diefes Beweifes 
nicht abgehen. Auch wird nicht nur, nach ihrer Natur fchon, bei den - 
meiften Verbrechen, wie namentlich beim crimen vis und deffen mannich⸗ 
fachen Unterarten, bei der Nothzucht, bei der Entführung, beim Betrug, 
bei der Injurie 2c., ferner beim Verſuche, bei der Beihilfe, bei der Be⸗ 
gänftigung ꝛc., fondern auch nach ber Abficht des Geſetzgebers, wie 3.8. 
bei der sepulcri violatio 107), beim album corruptum 108) zc. dolus vorauss 
gefegt und gefordert: obgleich andererfeitd wieder zuzugeben tft, daß, wenn 
eine That mit beflimmten rechtswidrigen Kolgen oder auch wenn ſchlecht⸗ 
bin eine gewifle Form des Handelns mit Strafe bedroht ift, ſowohl culs 
peſe als doloſe Begehung des Verbrechens flatuirt werden muß 109), 
Ein zwifchen dolus und culpa zu fegendes Drittes giebt es nicht, obgleich 
Marciam fagt: delinquitur aut proposito, aut impelu, aut casn, und 
obgleih die Dreitheilung in Vorſatz, Muthwillen und Nad: 
ldffigteit oder die Viertheilung in praemeditatio, impetus, luxuria 
und negligentia auf den erften Anblick Beifall zu verdienen fcheint 119). 
Dis Schlimmſte hierbei ift die unfichere Terminologie, die überhaupt in 
einer Böiffenichaft fo fehr wie gerade im Criminalrecht ſchaͤdlich geweſen 
und noch iſt 111), Am fiherften gcht man wohl, wenn man neben teis 
nem dolus (praemeditatio und impetus) und reiner culpa (luzuria et ne- 
gligentia) noch Concurrenz von dolus und culpa annimmt. Wenn alfo 
Jemand einen verbrecherifchen Zweck, bei welchem die Folgen mit Sichers: 
beit fi nicht berechnen laſſen, verfolgt und durch coneurrirende Fahr⸗ 
(äffigkett ein anderes, noch ſchwereres Verbrechen als das von ihm beab⸗ 
Rhtigte hervorbringt, fo ergiebt fih in einer und derfelben Handlung 
ein zufaͤliges Zufammentreffen von dolus und culpa, und es muͤſſen 
beide fuͤr fich, diefe als reine culpa, jener al reiner dolus behandelt und 
beusthellt werden, dafern nicht Verwirrung und Unordnung entflehen 





Saprläffigkeit, Archiv des Er. 1853 S. 20. Krug, Über dolas und culpa, 
möbel. über unbeſtimmte Abſicht. 1854. Herrmann, über Abfidht und Bors 
ſat Archiv des Erf. 1856 &.1. Dfenbrüggen, Abhandl. aus dem teutſchen 
OR. Wr. 1, 1887. 

106) Dfenbrüggena.a.D. 8.165 fl. A. M. iſt Feuerbach, Lehrb. 
6. Bayer. StGB. Art. 43. 

107) Ulpian. Dig. 47. 12. L. 3. $. 1. 

108) Ulpian. Dig. 3. 1. L. 7. pr. 6. 4. 

109) Heffter, Lehrbud $. 69. . 

110) Köftlin, Revifion $. 112, G. 306. 

141) Vgl. A. Bauer, Abhandl. II, Nr. 7. „Zur Beförderung einer befferen 
und gieihfärmigeren Kunſtſprache im Strafrechte.* Sehr fchlimm flcht es 
kamentlih um den Begriff des Wuthwillens, indem diefer bald als impetas 
unter den Geſichtspunkt bes dolus, bald als luzuria unter ben Geſichtspunkt der 
calpa geftellt wird. In der That ift auch das, was ber Sprachgebrauch mit 
Ruthwillen bezeichnet, fo weitgreifend und umfaffend, daß ſowohl das Gebiet 
dehglolns als das Gebiet der culpa davon berühet wird. 
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ſoll 119), — Beim objectiven Thatbeſtande kommt zunaͤchſt die Frage 
über das Gelingen oder Mißlingen des Verbrechens, ſodann aber Die 
andere Srage, wer und tie ein Jeder beim Verbrechen gewirkt und mits 
. gewirkt habe, in Betracht. Bollendung oder Bellingen des 
Verbrechens (delictum consummatum) ift anzunehmen, wenn Allee 
gefchehen iſt, was zum Begriffe beffelben und zur Anwendung ber im 
Gefege enthaltenen Strafbeſtimmung gehört. Die aberratio ictus 2. 
delieti (ſ. oben) .ändert auch in diefer Beziehung nichts 112), Bloßer 
Verfuch, conatus delinquendi 114), ift anzunehmen bei einer vorfäß: 
li auf Hervorbringung eines gewiflen Verbrechens gerichteten äußeren 
Handlung, wodurch noch nicht Alles gefchehen ift, was zur Beendigung. 
des Verbrechens vermöge feines geſetzlichen Begriffes gehört 115) ; es gilt 
alſo jede abſichtlice, vor der Verwirklichung bes vollen äußeren That: 
beftandes abgebsochene Handlung für Verſuch 116), Mährend bei der 
culpa mehr gefchah als gewollt war, wird beim Werfuche mehr gewollt 
als gethan 117). Strafbar wird jedody ber legtere erfl dann, wenn die 
entfchieden verbrecheriſche Abſicht nicht nur eriflirt, fondern aud durch 
Außere Handlungen, bie auf Vollbringung des Verbrechens berechnet 
und dazu förderlich find, zu erkennen gegeben worden, die Ausführung 
bed Verbrechens alſo [hon angefangen und die Vollendung lediglich 
durch Zufall und wider Willen des Thaͤters unterblieben ifl. „Stern fo 
fi) jemandt eyner miffethatt mit etlichen ſcheinlichen werden, bie zu 
volnbringung der miffethat dienftlich fein mögen, underficht, unnd boch 
an vofnbringung berfelben miſſethat durch niedere mittel, wider 
feinen willen verhindert würde, folcher böfer will, Darauf etlich werd, 
als obfteht, volgen, ift peinlich zu ftrafen, aber inn eynem fall harter, 
denn inn dem andern, angefehen gelegenheit unnd geſtalt der ſach“ 118). ” 
Semeineectlich iſt alfo der Verſuch nur da ſtrafbar, wo peinlich, d. b. 
mit Strafen, die an Leid, Leben, Ehre oder Glieder gehen 119), zu firafen 
tft und nur dann, wenn das Mißlingen des Verbrechens nicht im Ent: 
ſchluſſe des Thaͤters, fondern in Außeren Zufällen feinen Grund hat. 
Wer freiwillig von Verbrechen abfteht und zurüuͤcktritt, ift ſtraflos, einer: 


112) Marezoll, Lehrbuch $. 26. 

113) Heffter, NR. Archiv des ErſR. XII, 9.281. Geib, daf. 1837 Nr. 21. 
Köftlin, Revifion $. 109, G. 278. 

414) Cropp, de praec. iur, R. circa puniend. conat. 1813. Witters 
maier, NR. Archiv des ER. I. &. 163. II. ©. 602. IV. S. 1. X. ©. 5385. 
Lubden, Abhandt. 11. 1832, 3achariä, vom Werfuche der Verbrechen. 1836. 
Bauer, Abhanbt. I. 1840. ©. 308. Köftlin, Revilion S. 339. 

115) Zachariä, Berf.], 8.27. Mittermaicr, R. Archiv des ErR.1, 
&. 170. 

116) Heffter, Lehrbuch $. 74. — Obgleich bei jebem Verſuche Mängel 
am Thatbeſtande bes vollendeten Verbrechens ſich zeigen, fo barf man doch nicht 
uͤberhaupt Verſuch und mangelhaften Thatbeſtand für ibentifch achten. 

417) Köftlin, Revifion $. 118. 

418) C. C. C. art. 178. ⸗ 

119) Marezoll, Lehrbuch $. 37. 
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it, ob fein Ruͤcktritt auf Meue oder Furcht beruht, ingleichen ob ber 
Berfuch ſchon beendigt oder ob er noch unbeenbigt war 120), Im weis 
teten Sinne umfaßt der Verſuch nicht nur den beendigten Conat 
(conatus perfectus, delictum perfectum, delitmangqu&, 
mißlungenes Verbrechen) und das delictuminchoatum, 
dah. den naͤchſten Verfuh (conatus proximus), ingleichen das 
delictum attentatum, d. h. den entfernten Verfuh (cana- 
tus remotus), weiche legtere beiden Arten unter dem Begriffe des 
unbeendigten Verſuches zufommengefaßt zu werden pflegen 181), 
ſtadetn auch das delietum praeparatum, d. b. die vorberei: 
tenden Handlungen; im engeren, vom den modernen Legislationen 
feftgepaltenen Sinne aber wird die Vorbereitung des Verbrechens vom 
Berfuche abgefondset und für ſtraflos erflärt, mas um fo mehr fi) em⸗ 
pfrhle, je weniger Gelegenheit gegeben werden darf, gleichgiltige und 
unfhuldige Handlungen unter dem Vorwande, daß fie gefährlic, werden 
oder gar zu Verbrechen führen könnten, fchon felbft wie Verbrechen zu 
behandeln und deshalb 3. B. Gift: und Gewehrkaͤufer ohne weiteres in 
Griminalunterfuhung zu nehmen 19). Aus dem oben gegebenen 
Begriffe des Verſuches, welcher Abfiht, Anfang der Ausführung und 
infälige Verhinderung derfelben verlangt, folgt übrigens mit Noth- 
wendiykeit, daß culpofer Verſuch undenkbar if. Der Verſuch verlangt 
vielmehr ſtets dolus, der aber nicht allemal einfach determinirt zu fein 
brauche 123), fondern auch alternativ oder eventuell fein kann und nicht 
nut auf praemeditatio zu befchränten, fondern auch auf den impetus aus⸗ 
judehnen iſt. Denn wie dem, der mit unbeflimmtem Borfage tödtete; 
der eingetretene Tod zum dolus zugerechnet wird, fo muß man auch, 
wenn fhon der Tod nicht eintrat, anerkennen, daß der Thaͤter denfelben 
doch gewollt und kann nicht behaupten, daß er ibn, weil ee ihn nue 
unter gewiffen Bedingungen cber Verausſetzungen wollte, 
nicht gewolit habe. Todtſchlag und andere inipetuofe Verbrechen machen 
hiervon feine Ausnahme Zwar find diefelben nur Kolgen rafcher Aufs 
Wallung und werden ohne beflimmte Elare Abficht verübt; dennoch aber 
ff man daraus, mit Mittermaier, nicht welter folgern, daß fie 
darum nur durch die wirkliche Ausführung ſtrafbar werden 124). Warum 
IA. wegen verfuchten Todtſchlages nicht ftrafbar fein, wenn er in voller 

uth mit gezucktem Degen auf feinen Keind B., um bdiefen zu tödten, 
einhaut, der tödtliche Hieb aber dadurch, daß C. ihn glüͤcklich ausparirt, 


— — — 


120) Bahariä, Verſ. $. 277, 278. (ll. S. 289 fla.) \ 

121) Wo der entfernte Verſuch aufböre und der nähere oder naͤchſte beginne, 
ft fi im allgemeinen nicht beſtimmen, fondegn iſt der Beurtheilung des Richs 
ters im chnereten Kalle zu überlaffen. Zachariä, Verf. $. 164. (Il. &, 33.) 

122) 3ahariä, Verf. $. 111. 

123) Die franzoͤſiſche Praris verlangt dies. Lelievre, de conatu delin- 
guendi p. 200. 202. Bol. Bahariäa.a.D. - 

124) Mittermaier, N. Archiv des ErR. IV, G. 18, 
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abgervendet wird? Ferner folgt aus dem von uns feflgehaltenen Bes 
geiffe des Verſuches, Wi bie bloße Abficht ohne hinzulommende äußere, 
zur Vollbringung des Verbrechens dienliche Handlung ſtraflos ift, ja 
daß auch eine abfihtlihe Handlung, fobald fie noch keinen Anfang 
ber Ausführung enthält, nur Vorbereitung des Verbrechens iſt und 
deshalb ebenfalls, nach modernem Griminaltechte, in der Regel mit 
Criminalſtrafe verfchont bleibe 125), Mit Recht fegt Luden den Anz 
fangspunkt des Verbrechens In ben Beginn derjenigen Handlung, durch 
welche das Verbrechen ohne neue Vorbereitung und weitere Unters 
brechung vollendet werden konnte und follte 123°) und es ift daher An⸗ 
fang der Ausführung anzunehmen, wenn mit der Gefegesübertretung 
fetbft fhon ber Anfang gemacht und eine Handlung begangen wurde, 
‚weiche ſchon Beſtandtheil des Verbrechens if. Hierher find aber nicht 
nur folhe Handlungen, welche zur Vollziehung des Verbrechens felbft 
gehören, zu rechnen, wie z. B. bas Abfchießen des Gewehres, fonbern es 
gehören hierher auch fchon folcye, die in ber Anwendung der zus Ver⸗ 
uͤbung des Verbrechens in Bereitfhaft gelegten Mittel, aller oder einiger, 
beftehen, 3. B. das Zielen mit dem Gewehre, das Mifchen des Giftes unter 
bie Speife, das Vorfegen und Darreihen der vergifteten Speife ıc. 126). 

Dagegen gehört es zu den blos vorbereitenden Handlungen‘, wenn man 
erſt paffende Gelegenheit zur Veruͤbung des Verbrechens zu erhalten oder 
die Sntdedung deſſelben zu verhindern fucht, wenn man Mittel und 
Werkzeuge dazu fi) anfchafft oder auch mit denfelben an Drt und Stelle 
fid) begiebt oder fonft fidy in den zur Verbrechensverübung unmittelbar 
erforderlichen Zuſtand verfegt und fertig macht. Dergleihen Hands 
(ungen dürfen affo in der Regel 127) noch nicht beftcaft werden 128), 
Straflos iſt ferner auch gemeintechtlic der Fall, mo der Thäter aus 
freiem Antriebe von dem verbrecherifchen Unternehmen wieder abſteht. 
Und obgleich Viele wegen des bereits zur Erfcheinung gervordenen und 
thatfächtich zu erkennen gegebenen böfen Willens ftrafbaren Verſuch an: 
nehmen, wenn Jemand eine rechtswidrige Abficht aus Irrthum an einem 
untauglichen Segenftande ausführt, ingleichen wenn der Thäter, obgleich 
er e8 flir tauglich hielt, doch ein untauglihes Mittel irriger Weiſe ans 
wendete; fo ift doch hier fo, wie da, wo jemand aus Unverftand oder 
Überglauben untauglihe Mittel gebrauchte, eine hoͤchſtens mit polizei: 


125) Dos bayer. StGB. ſedoch ſtellt die —— unter 
ben Geſichtspunkt des entfernten Verſuches (Art. 87). 

1253) Luden, über den Verſuch S. A859. 

126) Baharid, Verf. $. 107, 

4127) Ausnahmsweife ericheint aber (criminalpolitifh) Strafe räthlich bei 
Somplott und Anftiftung zu Hochverrath, Mord, Raub und Brandfliftung, bei 
bewaffneter Wegelagerung und Auflauerung zu Födtung ober Körperverlegung, 
betm Einbredden, Einfteigen und Einfchleihen in bewohnte Gebäude zu Toͤdtung 
und Gewalt, bei vorfäglich veranftalteter Hilflofer Rieverkunft zu Kindesmord. 
3achariä, Verf. $. 114. 

128) Bahariä, verſ. $. 106. Viele find a.M., z. B. Mittermaier, 
N. Archiv des Er. Il, S. 607. Koſtlin, Reviſion S. 883. 
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lichen Correctiven zu zugelnde Unſittlichkeit, keineswegs aber ein mit 
Criminalſtrafen zu ahndendes Unrecht anzunehmen. Dahingegen iſt 
in dem Kalle, wo an einem möglichen Gegenſtande des Verbrechens mit 
tsuglichen Mitteln, bie aber wegen ber befonderen Beſchaffenheit des 
Gegenſtandes unwirkiam find, ein Verbrechen verfucht wird, 3.3. wenn 
A. dem B., dem zufällig das Gift nichts fchadet, eine zur Vergiftung 
feaft in der Hegel hinlaͤngliche Portion Gift beigebracht hat, allerdings 
Rrafbarer Verſuch anzunehmen 220). Einige Verbrechen ſchließen übers 
haupt, ſchon Ihrer Ratur nach, die Idee des Verſuches aus. So nament: 
li) die ſchon genannten culpofen Verbrechen; in gewiſſer Hinficht auch 
bie Unterfaffungsverbreihen. Denn wenn man audy theilweife bei ihnen 
eine Moͤglichkeit des Verſuches anzuerkennen genoͤthigt fein follte, fo 
fehle doch vor Ihrer Vollendung wohl immer die dußere Erkennbarkeit 
des ftrafgefegwidrigen Vorſatzes, und der ftrafbare Entfchluß fällt mit 
dem Nichtthun gewöhnlich zufammen 180). Unbedingt gehören aber noch 
bierher Diejenigen Verbrechen, bei welchen Bein ſtufenweiſes Kortfchreiten 
der Thaͤtigkeit flattfinder, wie namentlid mündliche Injurien 181), da 
bald ausgeſprochene Worte, namentlich bei compositis, fi zwar denken 
und fogar fo denken laſſen, daß die ausgeſprochene erfte Silbe ndr erft 
ben Berdache der Injurie erregt, während die folgende zweite, reſp. 
britte sc. Silbe die Injurie zur Gewißheit bringt. Hierbei darf aber 
nicht Überfehen werden, daß eben ein Unterfchied zwifchen Verdacht und 
Verſuch, Gewißheit und Bollendung der Injurie zu machen iſt und dieſe 
wefentlich verfchiedenen Begriffe nicht zufammenzumerfen find. Bloße 
Drohungen begründen noch Beinen Verſuch, können aber an und für ſich 
oder als felbftftändige Verbrechen ftrafbar fein. „Denn die Erklärung, 
etwas thun zu wollen, ift noch kein Anfang der hat felbfl, nicht einmal 
eine dußere Vorbereitung derſelben“ 172), Um von einem flrafbaren 
Berfache reden zu können, muß vielmehr das wiſſentlich rechtswidrige 
Unternehmen ſchon foweit vorgefchritten fein, Daß außer der verbrecheris 
hen Abficht auch ſchon die aͤußete That und in ihr das beabfichtigte 
Berbrehen In unverfennbaren Spuren zu ecbliden if. Der Verſuch 
hat keinen anderen Thatbeſtand als das vollendete Verbrechen; nur liegt 
bei ihm wegen der vor Verwirklichung des vollen äußeren Thatbeftandes 
abgebrochenen Handlung allemal ein Mangel am Thatbeſtande vor. 
(S. oben.) — Je nachdem fih der Verfuch der Bollendung bes Vers 
biechens mehr oder weniger nähert, ift er auch bald härter, bald gelinder 





189) Bahariä, Berſuch I, &, 289 fig. X. M. ik Köftlin, Reviflon 
6.378. Bgl. übrigens Chop, Kann ein Verbrechen mit abfolut untauglichen 
Mitteln verfucht und an einem Gegenſtande begangen werben, rüdfichtlich diſſen 
es unmöglich iſt? Archiv des Er. 1842 ©, 819, 

18) X. Bauer, Abhandl. I, S. 338, Bol. auh Spangenberg, N. 
Irhio de ErR. IV, &. 827 fig. 

133) Bauera.a.D. 3achari a. a. D. S. 7. 

132) Zach ariä a. a. D S. 103. 
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zu beſtrafen. Der beendete Verfach iſt alfo ftrafbarer als der unbe⸗ 
endete, ber naͤchſte firafbarer als bee entfernte 133); jeder Verſuch aber ifk 
weniger firafbar als die Vollendung ded Verbrechens, da audy bei dem 
beendeten Verfuche kaum anzunehmen ift, daß der Verbreder um jeden 
Preis die Confummation des Verbrechens gewollt habe und die Rechts⸗ 
verlegung,, weiche die Vollendung hervorruft, ungleich. bedeutender iſt, 
als die vom bloßen Berfuche involvirte 134). Doc enthält fomohl das 

gemeine als auch mandyes Partilulaceeht häufige Ausnahmen 135), 

Beſteht der Verſuch in an fi ſchon ſtrafbaren Handlungen, z. B. 

Brandſtiftung, um zu toͤdten, ſo ſpricht man von einem qualificirten 

Verſuche, von einem conatus sui generis, und ed muß dann bie durch 

das fragliche Verbrechen, z. B. ducch die Brandftiftung, verwickte Strafe 

duch einen Zufag vermehrt werden 13%). (S. übrigens Rechtslexikon 

Art. Verſuch.) 

Da Wille und That und zwar erſt Die Identitaͤt beider das Ver⸗ 
brechen begründen, fo folgt ferner, dag nur menfchlie Individuen, 
nicht aber moralifche Perfonen als bloße non ihren phyſiſchen 
Gliedern und Verwaltern getrennt zu denkende Abſtracta Verbrechen 
begehen 187), überhaupt handeln koͤnnen 188). Nun iſt es aber entweder 
ein einzelnes Individuum, welches ala Ucheber des Verbrechens dafteht, 
oder es concurrirt bei der Begehung und Ausführung des Verbrechens 
eine Mehrheit von Individuen (concursusplurium delinquen- 
tium ad unum delictum)1). Der Iegtere Kal muß eintreten 
(coneursus necessarius), wenn da6 Verbrechen von des Art ifl, 
daß es feinem Begriffe nach eine Mehrheit von Perfonen erfordert, wie 
z. B. das Duell. Er kann aber auch ohnedies eintreten (concursus 
facultativus), wenn entweder der Eine den Anderen zur Veruͤbung 
des Verbrechens anftellte und diefes von ihm ausführen ließ, oder wenn 
Mehrere mit vereinten Kräften das Verbrechen ausführten ode! unters 
nahmen oder wenn der Verbrecher bei feinem Berbrechen fich der bloßen. 
Beihilfe Anderer bediente. Hierbei wird einem Jeden in der Negel nur 
- fein eigenes Handeln, die Thätigkeit der Anderen aber, fei diefe nun 
gleichzeitig oder vorangehend, nur infoweit, als ihm biefelbe bekannt 
war, zugerechnet 140). Man untericheidet zwifhen Daupttheils- 


133) ZBaharid,11,©. 78 fig. N 

133) Babarid, 11, ©. 31 fig. 

135) Zittmann, Handbuch $. 98, N. m. 

136) TZittmann, Handbuch G. 98 a. E. 

437) Heffter, Lehrbuch F. 46, Anm. 1. Köftlin, Reviſion $. 129. 
AM. ift X. Bauer, Abhandl. I, &, 453. Bol. au Ziegler, die Bers 
bredhensunfähigkeit juriftifcher Perfonen. 1852. 

4138) Puchta, im Rechtslexikon II, 8, 70 fig. 

4139) Feuerbach, Reviſion Il, ©. 243. 

140) Rur bei der verbrecherifchen Genoffenfchaft, communio delicti, Täßt 
fih die gemeinſchaftliche Zurechnung des viribus unitis verübten Werbreduns als 
Grundſatz rechtfertigen, 
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nehmern ober Urhebern (auctores, eoauelores) und 
MNebentheilnehmernz; und bei den Daupttheilnehmern wiederum 
mwilhen dem Urſacher!41) (Anftifter, auctor intellectualis) 
und dem Thäter (auctorpbysicus), bei den Nebentheilnehmern 
aber wieberum zwilchen den Gehilfen (socii) und den Begün: 
tigern (fautores)142) Jede Theilnahme am Berbrechen ferner 
kann entweder eine poſitive oder negative, eine phyfifche oder 
Intellectwelle, eine aligemeine (wo der Verbrechenscharakter 
au in dem Gattungsbegriffe des Verbrechens zu finden iſt, 3. B. bei 
dr Theilnahme eines Fremden am Vatermorde) oder eine befondere 
(weihe bei manchen Verbrechen, 3. B. beim Kindesmorbe, gar nicht ' 
deakbar if), eine einfache der qualificirte (weiche legtere Merk⸗ 
male an füch traͤgt, bie härtere Strafen im Gefolge haben, z. B. wenn 
der Sohn bei der Ermordung feines Vaters hilft), eine verabredete 
der zufällige, eine vorausgehende, gleichzeitige ober 
nahfolgende fein. Urheber des Verbrechens ifl derjenige, 
der mit freier Serbfibeflimmung , unmittelbar oder mittelbar, zum Ders 
deechen fchreitet, fo zwar, daß ec dabei für fich felbft handelt und fidy 
feld zum Zwecke hat143), Gehilfe hingegen derjenige, welcher bios 
dad vom Anderen beabfichtigte Verbrechen durch feine Hilfeleiſtung vors 
Mplich befördert, indem er fi) nur in Beziehung auf die Handlung und 
ihre Folgen als wirkende Urfahe, in Beziehung auf den Urheber aber 
als bloßes Mittel fest. Wenn Mehrere mit der auf dad Berbrechen 
gerichteten Abficht letzteres gemeinſchaftlich begingen, fo find fie Mit: 
ucheber. Die Miturheberfchaft Laßt ſich aber nicht allein unter meh: 
teren Miturfachern, wenn diefelben gemeinfchaftlich auf einen Anderen 
zur Veruͤbung der phyſiſchen That einwirkten, fowie ferner unter mehre: 
ten Mitthaͤtern, wenn biefelben mit vereinigten Koͤrperkraͤften das Ver: 
brechen begingen, fondeen auch zwifchen Urfacher und Thäter in ihrem 
gegenfeitigen Berhältniffe denken. Was nun die Urfacder oder Ans 
Rifter (auetores intellectuates) insbefondre anlangt 144), fo gehören zu 
ihnen überhaupt alle diejenigen, welche Andere, phyſiſch oder pſychiſch, 
buch körperlichen Zwang, Befehl 145), Drohung, Verfegung in Irrtum, 





141) Bel. C. C. C. art, 148, | 
142) Tittmann, über Urheber u, Gehilfen, R. Archiv d. SA, II.S. 309. 
Stüber, Theilnahme mehrerer Perſonen an einem Verbrechen. 1828, X. Bauer, 
Athandl. 1. 1840. ©. 409, Köftlin, Revifion S. 448. Hepp, Iheilnahme 
u Verbrechen, Archin des ErR. 1846. ©. 313. 1848. ©. 263. Berner, 
nahme am Verbr. 1847. Bacharid, Archiv des ErR. 1850. ©. 268. 1881. 
209. v.Jagemann, Zufammenwirken zum Verbrechen, Archiv des Er. 
1.8. 345. Krug, Abbandi. 1865. ©. 73. 
143) Köftlin, Revifion 5. 132, 
144) Zur kehre von der Anftiftung vgl. Roßhirt, Archiv bed ErR. 1851 
488, 1852, Berner, daf. 1883 Ergänzungsbeft ©. 85. Derfelbe, 
Thellnahme S. 269. Krug, Abhandi, 1858 ©. 101. 
145) Der Befehl entfchulbigt den Thäter vdllig, wenn letzterer darin ein 
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instigatio, Verblendung, Ueberrebung und Auftrag 140) zu verbrecherfs 
fhen Thaten vermodten. Sie find dafür fo, ale wäre es ihre eigene 
That, verantwortlich und firafbar, ja fie machen ſich bisweilen noch 
ſtrafbarer als der (phufifche) Thaͤter feloft, 3. B. wenn fie fegteren zus 
Born und Wuth vechlendeten und fo zur Toͤdtung eines Dritten ver> 
mochten; denn dann wäre diefer nur ala Todtſchlaͤger, fie felbft aber 
wären als Mörder zu beſtrafen. Auch verſteht es fi von ſelbſt, daß 
ihnen die Straftofigkett des inftigieten Wahn» ober Blödfinnigen oder 
die verminderte Streafbarkeit des leichtfinnigen Juͤnglings nicht zu Gute 
kommen Tann ; und ſelbſt wenn der von ihnen Angefteite und Inſtigirte 
von aller That abſtand, bleiben fie felbft Doch des verbrecherifchen Ver⸗ 
fuches ſchuldig 147), Ging aber der Thaͤter weiter, ale er follte, fo neh⸗ 
men fie doch aud an der Strafbarkeit biefes Exceſſes wegen culpofer 
Beranlaffung Theil 14), Soweit übrigens Anftifter und Thäter als 
coductores, naͤmlich als auctor' intellectualis und auctor physicus ſich 
darſtellen, kann man fagen, daß Beide caeteris paribus in dee Regel auf 
gleicher Stufe der Strafbarkeit ſtehen 14%). Daffelbe läßt fih nun auch 
im Allgemeinen von. den Complottanten behaupten. Complott iſt 
die Bereinigung Mehrerer ‚zu gemeinfhaftlicher Veruͤbung eines bes 
flimmten Berbredyens, dahingegen eine Rotte oder Bande angenoms 
men wird, wenn diefe Bereinigung zur Berübung mehrerer, noch unbe⸗ 
flimmter oder doch nur der Gattung nach beflimmter Verbrechen dienen 
fol. Man ſtellt auch die Bande als generelles Somplott dem fpes 
ciellen oder in specie fogenannten Complott entgegen. Dadurch aber, 
daß die Bande zu einem beftimmten Verbrechen übergeht, nimmt fie den 


Geſet anerkennen mußte, 3. B. wenn der Soldat par ordre tödtet; denn miles, 
cum obediens potestali, sub qua legitime constitutus est, hominem occidit, nulla 
civitatis suae lege reus est homicidii. c. 13. Caus. XXIII. qu. 8.; wenn hingegen 
ber Befehl nur als individueller Wille erfcheint, darf bemfelben nur infoweit ges 
horcht werden, als er dem objectiven Rechte gemäß iſt. Daber können fih Haus⸗ 
ſöhne und Sclaven nicht auf Befehl des Waters oder dominus beziehen. Ulpian. 
Dig. 80. 17. L. 187. Sonſt gilt aber L. 4. ibid. S. oben R. 83, 

146) Daß ber Auftrag zu einem Verbrechen privatrecdhtlic ohne Wirkung 
it, ändert an ber Strafbarkeit des Mandanten nichts. Ebenſowenig kann aber 
auch der civilrehtiihe Grundſat „ratihabitio mandato comparatur“ dazu anger 
wendet werben, die Billigung eines ſchon gefchebenen VBerbrechens dem Auftrage 
gleih zu ftellen. Zittmann, Handbuch $. 105. Webrigens bat die Anficht 
ber Steafbarkeit des Mandanten als auctor intellectualis audy manches Bedenk⸗ 
Ihe, wenn man fi mit Feuerbach (Lehrbuch $. 44) die Thaͤtigkeit des Ur⸗ 
hebers als hinlängliche Urfache denkt, welche das WBerbrechen als ihre Wirkung 
hervorbrachte. Ein Glient 5. B. giebt feinem Anwalte den Auftrag, dem Gegner 
ein wichtiges Document zu entwenden oder zu unterfählagen und ber Anwalt 
thut es. Vgl. auch Mittermaier, N. Archiv bes ErR. III, ©. 125 fig. und 
über die Beſtrafung des Rathgebers insbef. ebend. VIII, ©, 336 fig. 

147) A. Bauer, Abhandl. Il, ©. 430, 

448) Hepp, Sommentar 8. 1, S. 85853 fig. 

149) Bol. hierzu Abess, weihãienũ des intell. Urheb. zum phyſ. Archiv 
bes ErR. 1841 ©. 379 
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Garakter bes ſpeciellen Complatts ſofort an 15%). Der Thatbeſtaud bes 
Gempiotte erfordert 1) mehrere Perfonen, einerlei, ob viele ober wenige; 
3) ein verbrecheeifches Handeln, welches beim eigentlich fog. Complotte 
gmauer beflimme fein muß, bei der Bande aber unbeſtimmt gelaffen 
beide; 3) einen gemeinſchaftlichen, darauf gerichteten Beſchluß, eins 
ſließlich der nachherigen Genehmigung befjelben von Seiten eines 
hiter Beitretenden: wogegen ber bloße Wunfch der Ausführung und 
Kb Gelingens der verbtecheriſchen That oder gar nur das bloße Intereffe 
heran fo wenig zum Begriffe des Complotts genügt, ale die bloße Be⸗ 
hung des Anſtiftets zum Ihäterz 4) gegenfeitige Verpflichtung reſp. 
Lerſchwoͤrung aller Theilnehmer zur gemeinfshaftlichen Ausführung des 
beſchloſſenen Verbrechens, fo daß der Eine auf den Anderen fich verlaffen 
km und das, was er allein nimmermehr gewagt haben würde, in Vers 
Iiadung wit Mehreren, unitis viribus, allerdings ausführen zu können 
glauben darf. In diefer Beziehung trägt alfo jeder einzelne Complot⸗ 
tant zum Selingen ber Verſchwoͤrung allerdings bei und jeder von ihnen 
darf fi) deshalb auch als nothwendiges Glied einer Kafte und als un: 
tbehrlichen Theil eines Banzen betrachten; jeden Einzelnen aber des⸗ 
halb für einen Anftifter gelten zu laffen, wie Feuerbach will 181), if 
siht zu billigen. Diefen Namen verdienen vielmehr nur foldye Haͤup⸗ 
ter des Complottes, welche daſſelbe zunaͤchſt veranlaßten, den Plan jur 
Verſchwoͤrung entwarfen und Theilnehmer dazu anmarben. Ihnen 
mögen die Rädelsfährer, duces criminis, als diejenigen, welche die 
Ausführung des Verbrechens leiten, an die Seite geftellt werden. Wohl 
aber find alle Complostanten als Mitucheber zu betrachten und, wenn 
6 dazu kam, verabredetermaßen einander Beiſtand und Hilfe zu leiften, 
er hei Ausführung des beabfichtigten Verbrechens, fel es auch nur 
bar ihre bloße Gegenwart, mitzumwicken, als ſolche zu beftrafen 152), 
Das ſchließt jedoch nicht aus, daß das Complott auch feine Gehilfen 
haben ann, oder daß auch diejenigen Compiottanten, welche bei der 
Unsführung nicht mitwirken, wenigftens als Gehilfen, nämlich als in⸗ 
telectnelle, betrachtet und behandelt werden. Auch die bloße Eingehung 
 Sompiottes iſt, als Verſuch, fon firafbar, wenn die Complottanten 
datch Zufall und wider ihren Willen an der Ausführung des fraglichen 
Verbrechens gehindert wurden; wenn aber dad Gompfott durch freis 
wiligen Ruͤcktritt der Complottanten auseinander ging, wuͤrde daſſelbe 
ciminalrechtlich firaflos bleiben und nur criminalpolitifcy als gefährliche 
handlung mit einer Strafe bedroht werden koͤnnen. — Wei Bumeffung 
hr Strafe für die einzelnen Comploctanten iſt darauf, ob der Eine 
ehr, ber Andere toeniger dazu beigetragen und weichen Vortheil fie davon 





180) &. uͤberh. Schirach, NR. Archiv bes CrR. 1, ©. 516. Kleinſchrod, 
Ge. IV, S. 320. Gucumus, ebend. XIV, Rr.1. Berner, Thellnahme 
6,383. Köftin, Reviſion ©. 877. 

151) Zeuer bach, Lehrbuch 8.47. 

18%) ẽ. C. C. art. 148. 
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getragen haben, keine Rüͤckſicht zu nehmen; vielmehe wird jedem Gears: 
plottanten das durch das Complott verhbte Verbrechen voll zugerech⸗ 
net138); woran umſoweniger zu zweifeln if, je mehr die Zuſage gemein⸗ 
ſchaftlicher Mitwirkung den Einzelnen: im Bertsauen auf diefe Hilfe 
zur That anfenerte 14). Wohl aber tft noch immer ein Unterſchied 
zwifchen einfachen Gomplottanten und Häuptern der Verbindung oder 
Verſchwoͤrung (ausgezeichneten Theilnehmern) bei Ausmeffung der 
Strafe zu machen, ſowie überhaupt audy auf die größere odeg geringere 
Befährlichkeit des Complottes zu achten. — Als bloßer Gehilfe 150) 
concurtirt man bei dem von einem Anderen befchloflenen und zur Aus⸗ 
führung. gebrachten Verbrechen, wenn ‚man ben vecbrecheriihen Ent: 
ſchluß des Anderen duch) Zureden und Lob befefkigt, wenn man Math 
und Anſchlag dazu giebt, wenn man die Mittel und Wege zur Aus 
führung zeigt u. f. w. oder auch, wenn man an ber Handlung des Ber: 
brechen®, ohne jedoch die ihm zu Grunde Ilegende verbrecheriſche Abſtcht 
zu theifen, Theil nimmt (3. B. wenn man die vom Anderen entfuͤhrte 
Frauensperfon in den Wagen fegt und mit ihr davon fährt), ferner 
wenn man während der Ausführung bes Verbrechens Wache fliht und 
Kundfhaft giebt u. dergl., endlid wenn man infolge einer vor der That 
gegebenen Zuſage dem Thaͤter Beiftand leiſtet. Bloße NRichtver⸗ 
hinderung (fog. erimen eonnirentiae 188)) iſt weder verbreche⸗ 
riſche Beihilfe noch überhaupt verbrecheriſch 1871). Mur bei Perſonen, 
welche in Amt und Pflicht ſtehen, kann man ſagen, daß fie ſich der ver⸗ 
brecherifchen Beihilfe ſchuldig machen, wenn fie dad Verbrechen bes 
Anderen nicht hindern, fondern die Ausführung deſſelben geſlifſentlich 
gefhehen laſſen (coneursun negativus). Gulpofe Beihilfe 
giebt «8 nicht, fie iſt wenigſtens im @riminatrechte unbelannt; wohl 
aber hat man zwifchen intellectueller und phyſiſchee Bei: 
‚Hilfe zu unterfheiden. Auch darf man die Beihilfe in nahe uud 
entfernte, unmittelbare und mittelbare, eintbeilen und 
fetbft eine Bethitfe der Beihllfe, ja ſelbſt einen dioßen Verfuch 
zur Beihilfe (wenn nämlich der Gehilfe duch eine dußere Haud⸗ 
lung die Abfiht, das Verbrechen eines Anderen zu befördern, an den 
Tag gelegt hat !58)), flatuiren, wm einem gerechten Maßſtab fire Zu: 
mefiung der Strafe, die allemal geringer als die dem Urheber und 
gleihem Theilnehmer zuzuerkennende fein muß, zu erhalten. — Da Dte 


4188) C. €. C. art. 148. 

154) Zittmann, Handbuch F. 103. 

155) Vgl. Birnbaum, über den Begriff von Socius in den Quellın des 
N. StR., Archiv bes ErR. 1843 ©. 1. Krug, Abhandl. 1855 S. 73 (über 
den Begriff der Beihilfe zu einem Verbrechen ). 

156) Püttmann, de crimine conniventiae, in Opp. iur. or. ar. 8. 

4157) Stüäbel, Thatbeſtand $. 43 fi. Roßhirt, Entw. &, 238 fig. 
Wächter, Sehrbudh 8.91, N. 88. Derftedt, Grundr. $. 77. ee auch 
Depp, Archiv des ErR. 1837 8.30. Heffter, ebend. 1881 ©. 448 

158) A. Baurr, Abhanbt. I, ©. 459. 
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Theilnahme det Gehllfen nicht als eine für ſich beſtehende That, fondern 
in ihrem Verhuͤltniſſe zu einer fremden That, zur That des Urhebers, 
aufgefaßt werden muß 139), fo beftimmt fich auch die Strafe der Gehilfen 
etenal nach Verhaͤltniß ber Größe berjenigen Strafe, welche das Geſetz 
dem Dauptverbrecher felbft androht und es ift deshalb nach diefem Ber: 
hiltniſſe ſowohl derjenige Gehitfe, der roegen Mangels aller zum Be: 
griffe des fraglichen Verbrechens erforderlichen Eigenfchaften daſſelbe 
(.B. ein Anns⸗ oder Dienſtverbrechen) zu begehen gar nicht im Stande 
wäre, al& auch derjenige, der bei einem nur dem Thaͤter und Ucheber 
ds Parricidium zur Laft fallenden Morde oder einem anderen nach ges 
wifien perföntichen Berhättniffen für den Urheber allein befondere quali: 
feltten Verbrechen Hilfe leiftete, gu bebeftrafen. Uebrigens tft pofitive 
med beflimmte Beihilfe meiſtentheils firafbarer als negative und un: 
deſtimmee, bei gleihartigen Gehilfen abre iſt auf die Befchaffenheit und - 
Größe der Mitwirkung Ruͤckſicht zu nehmen und daher auch der Haupt: 
sehilfe Härter als der Mebengehilfe, der vollendete Betftand ſtrenger als 
der blos verfuchte zu beftrafen 260). — Schließt ſich die Beihilfe erſt an 
Die vollendete fremde That an, fo nengg man fie Begünftigungi®t), 
Begünſtigerdes Verbrechens iſt Alfo derjenige, der den Verbrecher 
nah vollbrachter That in Beziehung auf diefelbe wiffentlich unterftügt, 
ohne eine folche Unterftügung vor der That zugefagt zu haben 199), Er 
ut dies namentlich, wenn er nach dem Willen des Thaͤters bie Hinder: 
niffe, weiche dem Belingen ber That fich entgegenftellen koͤnnten, z. B. 
Ki der Brandftiftung durch Hinmegnahme der Löfchgeräthfchaften, ent⸗ 
fernt oder fonft das Werbrechen befördert und feine Nachwirkung vers 
Rürktz desgleichen wenn er die Perſon des Thäters in Schug nimmt, 
kiner Renntlihmachnng und Arcetur entgegenwirkt, feine Flucht befoͤr⸗ 
dert; wenn er die durch dad Verbrechen: gervonnenen Sachen an fich 
nimmt, verbirgt oder in’S Geld fegt und dem Thaͤter den Gewinn fichert 
er zulommen läßt; wenn er die Spuren ber werbrecherifhen That 
entfernt und die gerichtlihen Bemühungen zur Keftflellung des That: 
deſtandes vereitelt. Es giebt alfo keine dem Verbrechen vorausgehende 
Begünſtigung vorder That223), Obgleich übrigens bie Beguüͤnſti⸗ 
gang wie die Beihüfe in fleter Bezlehung auf ein anderes Verbrechen, 
deffen Acceſſorium fie iſt, betrachtet werden zu müffen ſcheint, fo find 


En — — — 


159) Hepp, Sommentar Bd. 1, ©. 590 fig. 

160) neber allgemeine und befondere Gehilfen bei verbrecherifchen 
Handlungen f. Brackenhöft, im Archiv des ErR. 1840 ©, 410 

161) Sander, Über Begünftigung von Verbrechen, Archiv des ErR. 1838 
6 er 1839 &. 248, 396, eeſtä 

162) Die infolge nn er Bufage gefhehene Unterflägung würbe unter 
dm —* der Beihitfe fall ® : ® 

63) A. M. if Blatt, Lehrbuch $. 91. Da aber hierdurch bie Aus⸗ 

—* des Werbredyens befördert wied, fo paßt fie mehr unter den Begriff der 
ae A. Bauer, Abhandt. II, S. 265. Wal. au Heffter, Lehrbuch 
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getragen haben, keine Kuͤckſicht zu nehmen; vleimehe wird jedem Cem⸗ 
plottanten das durch das Complott verbte Verbrechen voll zuge | 
net135); woran umfoweniger zu zweifeln ift, je mehr bie Zuſage gemein: ; 
ſchaftlicher Mitwirkung den Einzelnen im Berteauen auf bdiefe Hilfe , 
zur That anfenerte 4). Wohl aber iſt noch immer ein Unterſchied 
zwifchen einfachen Complottanten und Haͤuptern der Verbindung ober ; 
Verſchwoͤrung (ausgezeichneten Theilnehmern) bei Ausmeflung der 
Strafe zu madyen, ſowie Überhaupt auch auf die größere oder, geringem | 
Gefährlichkeit des Complottes zu achten. — Us bloßer Sehitfe1 
concurrirt man bei dem von einem Anderen befchloffenen und zur Aus- 
führung. gebrachten Verbrechen, wenn man ben verbrecheriſchen Ent , 
ſchluß des Anderen durdy Zureden und Lob befefligt, wenn men Math. 
und Anſchlag dazu giebt, wenn man die Mittel und Wege zur Aut | 
führung zeigt u. f. w. oder auch, wenn man an ber Handlung bes Ber: , 
brechens, ohne jedoch die ihm zu Grunde liegende vechrecherifhe Abſicht 
zu theiten, Theil nimmt (3. B. wenn man die vom Anderen entführt ; 
Srauensperfon in den Wagen fegt und mit ihr davon fährt), fewer , 
wenn man während ber Ausführung bes Verbrechens Wache ſteht und | 
Kundſchaft giebt u. dergl., endlich wenn man infolge einee vor der That 
gegebenen Zujage dem Thaͤter Beifland leiſtet. Bloße Nictvers, 
binderung (fog. erimen conniventiae49®)) iſt weder verbreche· 
riſche Beihilfe noch Überhaupt verbreherif 137). Nur bei Perfonen, , 
welche in Amt und Pflicht flehen, kann man fagen, daß fie ſich der ver⸗ 
brecherifchen Beihilfe ſchuldig machen, wenn fie das Verbrechen des 
Anderen nicht hindern, ſondern die Ausfkhrung deſſelben gefiſſentlich 
gefchehen Laffen (conoursus negativus), Gutpofe Beihilfe 

giebt es nicht, fie iſt wenigſtens im Eriminaftechte unbekannt; weil | 
aber hat man zwifchen intellectueller und phyfifcher Bei⸗ 
hilfe zu unterfheiden. Auch darf man die Beihilfe in nahe u, 
entfernte, unmittelbare und mittelbare, eintheilen ww 
felbft eine Beihilfe der Beipitfe, ja ſelbſt einen bloßen Berfulb 
zur Beihilfe (wenn naͤmlich der Gehilfe durch eine äußere Gum 
(ung bie Abficht, das Verbrechen eines Anderen zu beföchern, ca den 
Tag gelegt hat 188)), flatuiren, wm einem gerechten Maßſtab fir Be: 
mefjung der Strafe, die allemal geringer als die dem Ucheber Hd 
gleichem Theilnehmer zuzuertennende fein muß, zu erhalten. — Da dee 
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483) C. €. C. art. 148. 

153) Zittmann, Handbuch F. 103. — 

185) Vgl. Birnbaum, über ben Begriff von Socius in den Quellen des | 
N. SER., Archiv bes CrR. 1842 ©. 1. Krug, Abhandl. 1855 ©. 73 ( 
den Begriff der Beihilfe zu einem Verbrechen). 

456) Püttmann, de crimine conniventiae, in Opp. iur. er. nr. 8. 

487) Stäbel, Thatbeſtand 8.43 fig. Rophirt, Entw. & 238 fa 
Wächter, Lehrbuch $. 9, N.88. Derftedt, Grundr. $. 77. Bat: uk 
Hepp, Archiv des Er. 1837 S. 30. Heffter, ebend. 1881 ©. 46. 

158) 4. Bauer, Abhandl. I, S. 489. 
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boch die Begünftiger ben Gehilfen nicht gleichzuſtellen; vielmehr ſtard 
fie nur da criminell flrafbar, „wo ihre Beguͤnſtigung ausprüdiid vos 
Gefege für flrafbar erklärt iſt 102).“ Und auch dann dürfen fie nicht 
nach denfelben Brundfägen wie die Gehilfen geſtraft werden, ſchon bar 
um nicht, weil der beim Gehilfen anzulegende, vom Grade feiner Mit: 
wirkung zum Verbrechen hergenommene Maßftab bei der Begünftigung 
gar nicht paffen würde. „Vielmehr ſtellt fi die Beguͤnſtigungshand⸗ 
lung oft als ein für ſich beſtehendes Pollzeiverbrechen dar, befien Zu⸗ 
fammenhang mit dem fremden Verbrechen weit weniger unmittelbar er⸗ 
fcheint, als dies bei einer wahren Hilfeleiſtung dee Fall if. Eben des⸗ 
halb wird auch der Begünftiger oft nicht fowohl nach den eigenthims 
lihen Grundfägen, welche für das fremde Verbrechen gelten, als viels 
mehr nad) befonderen Brundfägen zu beurtheilen fein 165). * Die unters 
laffene Anzeige eines begangenen Verbrechens 160) iſt weder als Beguͤnſti⸗ 


gung zu betrachten, noch ſonſt criminell zu beurtheilen und zu beftrafenz 


ausgenommen in amtlichen und Dienfiverhäitnifien. Dod empfiehlt 
die Criminalpolitik gefeglihe Strafen und Strafbeflimmungen gegen 
Verbrechens kennt und meiß, daß ein 
Unfchuldiger deshalb zur Unterſuchung gezogen oder gar ſchon zur Strafe 
verurtheift werden if. Noch weit mehr gilt dies für die unterlaffene 
Anzeige oder Nichthinderung der noch bevorftehenden Veruͤbung eines 
Verbrechens oder für unterlaffene Verhinderung deflelben, vorausgefegt, 
dag wir glaubhafte Kenntniß von dem verbredherifchen Diane haben und 
daß die Bemühungen, das Verbrechen zu verhindern, nicht mit Gefahr 
für uns und unfere naͤchſten Angehörigen verbunden find. 

Nach dem concursus delinquentium ad idem delictum betrach⸗ 
ten wir fchließlidh noch den concursus delictorum, die Verbrechens⸗ 
concurrenz oder den Zu f ammenfluß mehrerer Verbrechen 197). Ders 
felbe wird angenommen, wenn mehrere nody, ungetilgte Verbrechen der⸗ 
felben Perſon dermaßen zufammenteeffen, daf darüber In einem und 
demfelben Urthel zu erkennen iſt. Gingetheilt wird er in concursus 
successivus s. materialis s. realis und concursus simul- 
taneuss. formaliss. idealis, fowie ferner inconcursus ho- 
mogeneus und heterogenews!t#). Simuitane oder idenle Con⸗ 
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164) Marezoll, Er. 5. 48. 

185) Marezoll a. a. O. 

166) ®gl.I.H. Böhmer, de obligatione ad revelandum aceulta, in Esereit. 
ad Pand. VI. or. 97. p. 288. Zittmann, Handbuch $. 111. 

167) Savigny, de concarsu delictorum formali 1800. Schröter, de 
concursu delictorum 1812. Sander, Archiv des Erf. 1836 &. 266, 3857. 
4. Bauer, Abhanbl, II, Mr. 1. Krug, über Goncurreng ber Verbrechen 
1842, Derfelbe, Abhandl. 1855 Nr. 8 u. 6, ©, 101, 432, v. Sage: 
mann, über Beftrafung zufammentreffender Berbrechen, Archiv des Er. 1849 
©, 320. — Weitere Literatur bei Bauer a. a. D. ©. 3 fig. 

168) Kür die Ausbrüde Homogener und beterogener Goncurrenz fubflituiet 
Bauer ea Il, S. 18 fig.) die Ausdrüde: einartiger und mehr⸗ 
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terrenz tritt ein als gleichautige, wenn baffelbe Strafgefen durch mehrere 
Verbrechen (3. B. Injtkrie gegen Mehrere, zwei Toͤdtungen ducch eine 
Bergiftung oder duch einen Schuß) oder ale ungleichartige, wenn eine 
Rehrheit von Steafgefegen durch ein Verbrechen (3. B. inceftuofer 
Ehebruch, Toͤdtung des Einen und Verwundung bes Anderen duch 
einen Schuß) Übertreten wird; ſucceſfive Concurrenz aber findet ftatt 
sleihartig, wenn daſſelbe Verbrechen fuccefjiv wiederholt wird (z. B. 


., wenn A. durch zwei Schüfle den B. und C. töbtet), ungleichartig, wenn 





verſchiedene Verbrechen hinter einander begangen werden (3. B. wenn 
buch zwei verfchiedene Dandlungen der Eine getödtet, ber Andere vers 
wundet wird). Keine Concurrenz, insbeſondre Beine ideale oder gleiche 
zeitige, ſondern nur ein einziges Verbrechen ifl anzunehmen, wenn legtes 
tes nur ald Species eines unter den Verbrechen auch mit genannten 
Genus, z. B. Raub und Rothzucht zugleich als crimen vis oder Ver: 


gewoltigung , erfcheint; und ebenfowenig, wenn ein und dafjelbe Ver: . 


brechen blos fortgeſezt wird (delictum continuatum) 16%), Denn wenns 
sleih mehrere, der Zeit nach verfchiedene Handlungen, wodurch jedes: 


mal dag Strafgeſetz von neuem verlegt wird, vorlommen, fo fliehen 


diefelben doch in einem fotchen Zufammenhange, daß fie ſaͤmmtlich ent⸗ 


‚ weber nur als verfhiedene Aeußerungen deſſelben verbrecherifchen Vers 


haltniſſes (wie 3. B. Ehebruch und Bigamie) oder nur ale bie zur 


Ausführung deſſelben Verbrechens nöthigen verihiedenen Handlungen . 


(wie 5. B. bei der Entwendung des Weines aus einem nad) und nad 
abgezapften Zafle) fih darftelen. Kommt Jemand gleichzeitig wegen 
mehrerer Verbrechen in Unterfuchung, fo bat ex eigentlich fo viel Strafen 
vemirkt als er Verbrechen begangen und Strafgefege Üübertreten: quot 
deliceta tot poenae170), Nach der in der teutfchen Praxis, nament- 
üd fit GCarpzov, aufgefommenen Regel aber: poena maior ab- 
sorbet minorem (Grundfag der Abforption) follte dem 
Verbrecher von allen verwirkten Strafen nur die härtefte zuzuerkennen 


- fein und in dieſer die Strafe der uͤbrigen Verbrechen mit verbüßt wer⸗ 


mil), Diefer Grundſatz wiberfpeicht zwar anfcheinend ſowohl bem 





artiger Zufammenfluß, für bie Benennung realer und Ibealer Conturrenz aber 


Bad Sander (a.a. O. ©. 273) die Benennungen: mehrthätlider und 


einthätiicher Zufammenfluß. 

169) Mittermaier, unterfchieb zwifchen fortgeſegtem und wieberholtem 
Verbrechen, R. Archiv des ErR. 1, S. 238. A. M. iſt A. Bauer, Abhandi. 
u, S. B fig., 66 fig. Bol. noch Krug, Über Concurrenz ber Berbrechen, 
atbeſ. den Begriff des fortgefenten Verbrechens 1842, Derfelbe, über bad 
fortgef. Berbrechen 1857, 


170) Ulp. Dig.47.1.L.2.pr.: Nunquam plura delicta concurrentia faciunt, 


at allius impunitas detur; neque enim delictum ob aliud delictum minuit poenam, 
171) 8 Hommel, Griminaliftifhe Blätter S. 286 fly. — Carpzov 
(Bef. for. P. IV, c. 29. def. 4. ur. 9.) ſucht diefe Regel durch Gaius in Dig.,9. 2. 
L.32. 5 1. zu begründen. Allein biefes Fragment fagt etwas ganz anderes. 
Cdenſo auch die gleichfalls hierher gezogene Fragm. 13. pr. &1. 8. 1. Dig. de O. 
ah, — C. art. 108. 163. 
10 
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Criminalrechte als der Criminalpolitik; gleichwohl lag es nicht nur in 
dee Haͤrte der ehedem üblichen Strafen, ſondern auch in der Natur ber 
Sache, daß davon Gebrauch gemacht wurde. Denn da mehrere tobele 
wuͤrdige Verbrechen nur mit Einer Todesſtrafe geahndet werden Eonnten, 
warum .follte denn die eine Zodesftrafe, weiche die andere Todesſtrafe 
abforbicte, nicht auch andere geringere Strafen abforbiren? Und wenn 
dee Todesftrafe diefe abforbirende Kraft zuzugefichen war, warum 
folfte Tegtere nicht auch bei anderen Strafen angenommen werden? 
Da jedoch den rechtlichen Forderungen jedenfalls Genuͤge gefchehen muß, 
fo darf man zwar nicht Strafe auf Strafe mechaniſch häufen und z. B. 
denjenigen, der durch mehrere Verbrechen 100 Jahr Zuchthaus verwirkt 
bat, ohne weiteres zu lebenslänglichem Zuchthaufe verurthellen; wohl 
aber darf man, fo lange ihre Verbindung möglich und die gefepliche 
Zeitſchranke nicht Überfchritten wird, ſaͤmmtliche verwirkte Freiheits⸗ 
ſtrafen neben einander zuerkennen, ferner wo das laͤngſte geſetzliche Zeit⸗ 
maß der mehrfach verwirkten Freiheitsſtrafe den Forderungen der Gerech⸗ 
tigkeit nicht entſprechen ſollte, zu Schaͤrfungen, ingleichen, wenn es ſich 
thun laͤßt, zu Strafverwandlungen verſchreiten und ſelbſt zu einer hoͤhe⸗ 
ren Strafart (nur nicht zur Todesſtrafe) übergehen 172). Wei Eigen 
thbumsverbrechen pflegt man jedoch den Werth der Delictsobjecte zufams 
menzurechnen und darnach die Höhe der Strafe zu beflimmen. Durch 
Todes⸗ ober Tebenslängliche Zuchthausftrafe werden faft überal die 
hdrigen Steafen ausgeſchloſſen; nicht ausgeſchloſſen hingegen ift die 
Reduction der in Bereinigung zu erfennenden Steafen verſchiedener 
Art unter Verkürzung. ihrer Gefammtdauer auf die fchmwerfte dieſer 
Strafen, während mehrere zeitige Freihe it s ſtrafen gewöhnlich nicht 
höher als zue Dauer von 20 Jahren und nur dann zu Lebenslänglidem 
Zuchthaufe gefleigert werben, wenn durch ein® der mehreren Verbrechen 
ſchon zwanzigjähriges Zuchthaus verwirkt iſt 173), Alles diefes gilt von 
der materiellen Verbrechensconcurrenz. Bei ber idealen geftaltet ſich 
das Verhältniß um deswillen etwas anders, weil bier, bei vorhandene 
Einheit des Entfchluffes und der Handlung, die fubjective Strafbarkeit 
des Verbrechers weit geringer erſcheint, als im Falle des realen du: 
fammenfluffes mehrerer Verbrechen. Daher findet man denn auch M 
den neueren Sriminalgefeggebungen, daß, während bei der realen Ver⸗ 
brechensconcurrenz die Verwirkung der verfchiedenen, auf die verſchiede⸗ 
nen Verbrechen gefegten Strafen als Regel feſtgehalten wird, bei det 
Idealen Concurrenz der Verbrechen nur die ſchwerſte der verſchledenen 


172%) Sowenig ein einzelnes Verbrechen durch feine Maßloſigkeit und Green’ 
trieität fich entfchuldigen Iäßt — indignum est crimina atrocitate defendi — eden⸗ 
fowenig darf die Häufung mehrerer Verbrechen zum Strafmilberungsgrundt 
gemacht werben. ⸗ 

173) ©. } B. preuß. StSB. $. 57 und würtemberg. StGB. Art. 116, 
ar Häbertin, Criminalrecht nach den teutfchen Strafgefegbädhern 1845 

. g. | 
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— zur Anwendung kommt 174). — Goncurren; des Verſuches mit 
dem vollendeten Verbrechen 173) ſetzt das Daſein eines Zuſammenhanges 
zwiſchen beiden (etkennbar entweder in ber Einheit der Handlung oder 
in der Gleichzeitigkeit beider Handlungen oder in der Einheit des Ent: 
fhiuffes) bei alledem aber Trennbarkeit beider fowie eine ſolche Vereins 
barkeit der Annahme eined Verſuches und eines anderen vollendeten 
Berbrechens, welche zwiſchen beiden keinen, die Statthaftigkeit folcher 
Concurrenz ausfchließenden Widerfprudy auflommen laßt, voraus 176), 
Die Soncurrenz ift aber audy hier wieder 1) eine ideale, wenn diefelbe 
Handlung theild den Verſuch eines Verbrechens, theild ein vollendetes 
Verbrechen enthält, mithin zweimal in redtlihen Betracht fidy siehen 
läßt, namentlich alfo a) wenn die Verſuchshandlung fchon an ſich ein 
vollendetes Verbrechen iſt, z. B. verfuchter Mord und vollendete Köcper: 
verlegung ; b) wenn ein beflimmtes Verbrechen beabfichtigt wurde, aber 
ein anderes eintrat und dieſes in einem Zufalle feinen Grund hatte, 
namentlich alfo im Falle der aberratio iclus, wo der Dandelnde eine 
beflimmte Perſon verlegen oder tödten wollte, zufällig aber einen Anderen 
serlegte oder tödtete 177). 2) Eine reale Concurrenz tritt ein bei ver: 
fihiedenen, jedoch im Zufammenhange fiehenden Handlungen, von denen 
die eine auf Hervorbringung des Verbrechens gerichtet war, die andere 
aber duffelbe zwar auf verfchuldete Weife, jedoch ohne Abficht hervor: 
sebrachte, namentlich alfo a) wenn der Erfolg eines beftimmten Ber: 
brechens ſchon durch eine frühere Handlung erreicht war, aber der Thaͤter 
noch eine fernere Handlung zur Erreichung deffelben Erfolges vornimmt, 
z. B. Concurrenz culpofer Zödtung mit verfuchten Kindermorde in dem 
Sale, wo eine Mutter durch unterlaffene Unterbindung der Nabel: 
fhnur das neugeborene Kind [kon fahrläffiger Weife getödter hatte 
und daffelbe nunmehr no, um es zu tödten, in's Waſſer wirft; 
b) wenn der Thäter in dem Wahne, durch die erfie Handlung den ver: _ 
brechetiſchen Etfolg ſchon erreicht zu haben, hierzu erft durch eine fols 
gende, auf diefen Exfolg gar nicht gerichtete Handlung gelangt, z. B. 
wenn die Muster in bem Wahne, ihr neugebosenes Kind fei bereits ins 
folge der dolose unterlaffene Nabelfchnurunterbindung geflorhen, an 


175) Vgl. 3.8. preuß. StGB. 8. 88 fig. Eine Gtraffchärfung fügen Hinzu 

a StGB. Art. 77, das würtemberg. St GB. Art. 123, dag hanndv. StGB. 
05 u. A. 

176) Bel. 1 Baharid, Verſuch $.139-—149. (1. 8. 200 288.) Köftlin, 
Reviſion S. 1 

176) 4. Bauer, Abhandl. I, &. 394 fig. 

177) Wenn bingegen der Grund in einem Irrthume binfichtlich bes Gegen⸗ 
Bandes, ſei es der Perſon oder der Sache, lag, fo ift keine Concurrenz von Ver⸗ 
ſuch und Vollendung anzunchmn und es macht fich der Irrende ſolchenfalls 
lediglich eines vollendeten Mordes, einer vollendeten Brandftiftung 2c. fchuldig, 
mag nun fein tödtlicher Streich den Rechten ober Unrechten getroffen, mag er 
Per Haus feines Zeindes oder irrthümlich feines Freundes in Brand geftedt 

aben, 
10* 
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blos in der Abficht, die Spuren des Verbrechens zu vertilgen, in das 
Waſſer wirft und hierbusch erſt tödtet. Hier concureiet blos verfuchte 
mit culpofer Toͤdtung und es ift darnach die Strafe zu beflimmen, wie 
denn Überhaupt bei der Beſtrafung einer folchen Verbrechensconcurrenz 
neben den allgemeinen Grundfägen die Regeln von der relativen Straf: 
barkeit des Verſuches zur Richtfehnur zu nehmen find 179). 


Eintheilung und Elaffificationder Verbrechen. — 
Schon aus dem Bisherigen ergeben ſich verfchiedene Eintheilungen der 
Verbrehen. Dan unterfcheidet namentlich: 


1) Begebungss und Unterlaffungsdelicte, Verbrechen 
Durch pofitives oder negatives Handeln. Beiden Unterlaffungsverbrechen 
ift als Regel anzunehmen: die Unterlaffung muß in Nichterfüllung einer 
Pflicht zu f pecieller pofitiver Thätigkeit beftehen, welche der Unter: 
laſſer durch eine vorherige Handlung übernommen hat. Zu den Hands 
fungen aber, aus welchen bie vorauszufegende fpecielle Verpflihtung zu 
pofitiver Thaͤtigkeit hervorgeht, find nur a) die förmliche Dienflverpflich- 
tung, b) ein Privatverfprechen, c) eine foldhe Handlung, aus welcher 
ihrer Natur nad Verpfligtung zu fpeciellem pofitiven Handeln hervor⸗ 
gebt, wohin namentlich alle gemeingefährlihen Handlungen gerechnet 
werden müffen, zu zählen. Das Unternehmen einer folhen Handlung, 
die Uebernahme ber Dienftpfliht und das Privatverfprehen — diefe 
pofitiven Handlungen find es, welche zu vorfichtigem Verfahren ver: 
pflihten und den Rechtsgrund, weshalb die Unterlaffung der er: 
fordertichen Sorgfalt und Vorſicht, nebft den daraus entflandenen ſchaͤd⸗ 
lihen und traurigen Folgen zur Schuld zuzurechnen find, enthalten. 
Die generelle Berpflihtung zur Vorfiht und Sorgfalt macht nur 
infoweit verantwortlich, als ihre Nichterfüllung mit befonderer Strafe 
bedroht ift 179), 

2) Delicta iuris gentium und delicta iuris civilis, 
je nachdem einige Miffethaten ſchon von dem natuͤrlichen Gefühle und 
dem jeden Menſchen inwohnenden Rechtsſinne gerichtet, andere Hand⸗ 
lungen aber erſt durch pofitive, den zeitlichen und srtlichen Beduͤrfniſſen 
Rechnung tragende Verordnungen zu Verbrechen gemacht werden 180), 
Hierher gehören namentlih auch die Polizeid elict eis), Bei jenen 
erfteren ift die Berufung auf Unkenntniß des Rechtes ausgefchlofjen 181“), 
bahingegen bei legteren die Rechtsunkenntniß bald als Grund völliger 


x 


478) A. Bauer, Abhanbt. I, S. 396-408, 
179) Krug, Abbanpı. aus dem StR. 1855 ©, 2 
180) Vgl. Birnbaum, über den Begriff des natürlichen Verbrechens, im 
Archiv des ErR. 1836, 

4181) Bol. Fu ne e, im Rechtslexikon VII, &, 180. 

41818) Constitutiones prineipum nec ignorare quemquam nec dissimulare per- 
mittimus. Valentin., Theodos. et Arcad. in Cod, I. 18. c. 12. Bergt. 
Feuerbach, Echrbud 8. 86, N. 1. 
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Strafloſigkeit, bald als Strafmilderungsgrund in Betracht gezogen 
werden muß. 

3) Delieta vera und quasidelicta oder delicta quae ex 
seriptura legis descendunt und delicta quae ad exemplum legis vindi- 
eanda sunt183), alfo Verbrechen, welche nach der dispositio legis und 
ſolche, welche nach der ratio legis oder der Gefegesanalogie beſtraft wer« 
ven. Bei Annahme und Aufſtellung der legteren ift die muthmaßliche 
Abfiht des Geſetzgebers maßgebend. 

4) Delicta formalia und delicta materialia, je nach 

dem ein Verbrechen lediglich durch die Korm der Handlung oder durch 
ven Zwack, welchen fich der Thäter babei fegt, beftimmt wird, indem bei 
feiner Bollendung entweder von einem gewiſſen Erfolge abgefehen oder 
ein ſolcher erfordert wird. 

5) Delicta dolosa und delicta culposa, je nachdem die 
geſetzwidrige Handlung beabfichtige oder nicht beabfichtigt und entweder 
aus dem Willen und Vorfage des Handelnden oder aus bloßem Verfehen 
hervorgegangen. war, alfo auf Nadyläffigkeit und Leichtfinn berupte. 
&stgedachte Handlungen fallen eigentlich nicht unter den Rechtsbegriff 
des Verbrechens, fondern können nur wegen ihrer Befährlichkeit von der 
Sriminalpolitit zu Verbrechen gemacht werden 183); fie find daher im 
Zweifelsfalle mit Sriminalftcafen zu verfchonen und nur dann damit zu 
belegen, wenn ausnahmsweiſe der Gefeggeber auch die culpa in gewiſſen 
Faͤllen befonders mit Strafe bedroht 183), 

6) Selungene und mißlungene Berbredhen?®%), je nach⸗ 
Km die firafbare Handlung zu ihrer Vollendung gedieh oder in ben 
Brenzen des bloßen Verſuches blieb, was fich ſowohl bei formellen ale 
bei materiellen Verbrechen denken läßt. 

T) Semeine und befondere Verbrechen, delietacom- 
munia und delicta propria, je nachdem der Gegenftand der Ver: 
legung eine allgemeine, alien Staatsbürgern gleihmäßig obliegende oder 


 eme ſolche Pflicht ift, welche nur von gewiſſen Perfonen aus einem bes 


fonderen Grunde erfüllt werden muß. Zu diefen Iegteren gehören naments 
lid die Verbrechen der Soldaten183) und der. Ööffentlihen Bes 
amten186), aber auch bie der Gatten und Verwandten. 

8) Staatsverbrehen und Privatverbredhen, delicta 





182) Modestif. Dig. 48. 4. L. 7. $. 3 

183) I über gefährliche Handlungen $.41, im N. Archiv des Er. 
TIL, (1826) ©. 298 fig. 

1838) &. oben Rote 1042. 

184) Bol. Brackenhoeft, über das mißlungene Verbrechen, im Archio 
RE EL. 1847 ©. 58. 

185) Ueber die Militärverbreden f. Feuerbach, Lehrb. $. 386 fig. 
Bel. auch Brauer, fiber das Militärftrafrecht der Römer, im Archiv des Cr, 
1853 6. 41. — Ueber bie modernen Mititärftrafgefegbücer f. Mittermaier 

su Fener bach $. 486 fig. 

186) Bol. Bub vn 8, im Rechtslexikon Art, Amtsverbrechen. 
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publica und delicta privata, von denen erſtere gegen die Perſoͤnlichkeit 
des Staates und beſtimmte Rechte deſſelben, letztere aber gegen einzelne 
beſtimmte Privatrechte unmittelbar und weſentlich gerichtet ſind. Die 
Staatsverbrechen 187) zerfallen wiederum in politiſche, gegen die 
Petſoͤnlichkeit des Staates ſelbſt gerichtete Verbrechen (Hochverrath, 
Landesverrath, Majeſtaͤtsverbrechen, dem Staatszwecke widerſtrebende 
Verbindungen und Geſellſchaften 188)) und In Verbrechen gegen ein⸗ 
zeine Hoheitsrechte, 3. B. gegen bie oberſtrichterliche Gewalt, 
gegen die Finanzhoheit u. ſ. w. 

9) Delictasecularia,ecclesiastica und mixtifori2®), 
In die legtere Klaſſe ftellte man ehedem auch die Fleifhlihen Ver⸗ 
brechen!) oder delicta carnis: fornicatio, concubinatus, stu- 
prum, adulterium, bigamia, incestusiM), Auch gehört noch hierher das 
scelus, quod non’proficit scire, oder die Sodomie, mworunter bie 
Nömer dasjenige, was wir jegt Päbderaflie nennen (cum vir nubit in 
feminam viris porrecturam !92)) verftanden , die Neueren aber im weilte: 
ten Sinne jede mwidernatürfihe Unzucht oder venus monstrosa, im 
engeren Sinne jeden midernatürlihen Beifhlaf und im engften 
Sinne endlih nur den coitus cum bestia verfichen 19%). Im 
weiteren Einne gehören alfo zue Sodomie a) die sodomia generis oder 
die Beftialität, b) die sodomia sexus mit ihren Unterarten der Päbderaftie 
(concubitus maris cum mare, coitus per anum) und lesbiſchen Liebe 
(concubitus feminae cum femina), c) der concubitus praeposterus 193), 
d) der concubitus cam cadavere19%4), e) die Onanie. Beſtraft wird nad 
der Peint. Gerichtsordnung blos die sodomia generis und sexus und 


.487) Bl. hierüber Hepp, die politifhen und seine Staatövers 
brechen und Vergehen, nebft angrenzenden Amtsverbrechen und Polizeiübers 
tretungen. 1846. Birnbaum, Archiv dis Erf. 1834 ©. 161 fig. 

488) v. Schirach, über politifche Verbrechen, im Archiv des ErR. 18851 
Beil. Heft 1. 

489) I. H. Böhmer, 1. E. P. 1.2.2. 8. 132 sg. IV. 8. 1. $. 63 29. 
C. I. Hommel, Epitome sacri iuris p. 160 sg. 

190) Wächter, Abhandl. I, ©. 162 fig. 

191) Ehebruch und Doppelehe find jedoch ebenfo wie Nothzucht unter ſchick⸗ 
Lichere Geſichtspunkte zu’ bringen. Vgl. im Rechtöleriton die betreffenden Artikel, 
fowie wegen der eigentlichen Garnalbelicte die Artikel Beifchlaf, Blutfchanbe, 
Eoncubinat, 

192) Constantiuset Constans, Cod. IX.9. c.31. @ebroht wirb Hier 
nur im allgemeinen mit exquisitis poenis. Weber die ältere lex Scatinia fowie 
über die lex Iulia de adult. f. Wächter, Abhandl. 1, ©. 173 fig. und 
Ernesti, Clavis Ciceroniana, ind. legum v. Scatinia. 

41923) Sehr lehrreich find in diefer Beziehung Martialis, Epigrammata 
und die darin wiederholt vorkommenden Ausdrücke fellare, percidi, lingere, irru- 
mare, culum praestare etc., ferner die pueri mutoniati, cinaeti, drauei, patbici 
etc., ber digitus impudicus etc. Bezeichnend ift aud der in Iudae Epist. v7. 
vorfommenbe Ausdrud: (Exnopvsvsiıv xal) antoyeosaı dnlaw vapxös Erkpas. 

193) Vol. z. B. Kress, adC.C.C.$.&. not. 4, 

194) gl. hierüber co nst. Saz. separ. 8, 


! 


Berbrechen. 151 


war mit ber Strafe bes Feuers 195), dahingegen das kanonifche Hecht 390) 
auch die übrigen Faͤlle firafbar findet und demgemäß denn auch die 
Hraxis diefelben mit verfchiedenen, doch immer milderen Strafen be: 
legt 197). 
10) Peinliche und nicht peintihe oder bürgerliche 
Sälle, je nachdem ein Verbrechen entweder peinlich, d. b. am Leben, 
Leib, Gliedern und Ehre oder bios mit einer Beſchraͤnkung ber Freiheit, 
wit Bermögensuachtheilen, mit bloßen Demüthigungen und Bußen 
beftraft wird. (Vgl. 3. B. die peinl. Gerichtsordnung Art. 138.) In 
ähnlicher Weiſe unterfcheiden die mobernen Legislationen nicht felten 
milden Berbrechen und VDergehen?9®). 

11) Einfahe und qualificirte oder gefeglih aus—⸗ 
gezeichnete Verbrechen. Dergleichen gefegliche Auszeichnung iſt 5.8. 
de Gewerbmäßgigkeit bei Diebflahl, Unzucht, Wucher. 

12) Einfache und zufammengefegte Verbrechen. 

13) Steihartige und verſchiedenartige Verbrechen. 
Diele Einthellung kommt vornehmlich beim Ruͤckfall In Betracht. (©. 
unten.) 

14) Delicta factipermanentis und delicta factitrans- 
euntis. ' 

15) Delicta determinata und delicta vaga. 

16) Delicta excepta und non excepta19), 

Bei Aufflellung eines Syſtems der Verbrechen oder bei Gtaffifi: 
cation derfelben ift von dem Urfprünglichen und Einfachen auszugehen 
und zu dem Abgeleiteten, Zufammengefegten und Compficitten fortzu- 
Khreiten. Es eiſt daher mit den-eigentlihen Verbrechen der 
Anfang zu machen und hier, nach einer Schilderung der beiden Haupt⸗ 
formen, in welchen das verbrecherifche Thun erfcheint, der Lift und der 
Gewalt 200) (dgl. Rechtslex. Art. Dolus und Gewalt) zur Darftelung 





195) C. C. C..art, 116. 

196) Causa XV. qu.1.c.4. Causa XXIII. qu. 7. c. 1215. 

197) Wächter, Abhandl. I, ©. 188. Neuere Geſetzgebungen beftrafen 
zur die sodomia generis und sexus, unb zwar meiftentheil® nicht Höher als mit 
anjährigem GBefängniß ober Bwangsarbeitsftrafe (Defterr. Th. 1, $. 113 fig. 
Sachſen Art. 357. Braunfhmweig 6.195. Württemberg und Hans 
Rover dictiren nicht unter ſechs Monaten Krrisgefängniß oder Arbeitshaug), 
ensgenommen Baden, Preußen und Heffen, die bis zu 2r, dr u. Bjährigem 
Buhthaus, Arbeitshaus und Gefängniß auffteigen. (Baden $. 371, Heffen 
At, 338, Preußen 6. 143.) | 

198) Zittmann, Handbuh $. 34. Ungenannter, im N. Archiv bed 
EN, 11, &. 385 (mo vor diefer Unterfheibung ber Verbrechen gewarnt wird), ' 
Bel. au Thilo, StGB. für das Großh. Baden S. 15 fig. 

199) Bol. Luden, Thatbeſtand ©. 138 fig. Heffter, Lehrb. 6. 28 fip. 
Marezoil, Lehrb. $. 84. ueber die excopta solita quingue crimina 
bei der Begnabigung f. unten Note 236. 

) „Duobasmodis, i.e.aut vi aut fraude, fitiniaria.* Cicero, deoffic, 


’ 
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derjenigen Privatverbrechen, deren Thatbeſtand in anderen, ſpaͤter 
vorzutragenden, oͤffentlichen und Privatverbrechen wiedergefunden wird, 
fortzuſchreiten, hierbei aber zwiſchen denjenigen Verbrechen, bei welchen 
beſondere Verhaͤltniſſe des Verbrechers nicht in Frage kommen und 
ſolchen, bei denen dergleichen Ruüͤckſichten genommen werben, zu unters 
fheiden. Zu jenen, delicta communia, gehören denn 1) als Ver 
. brechen gegen einzelne Staatsbürger: verbrecherifche Beeinträchtigung 
der Bermögenscechte (vgl. Rechtslexikon Art. Beſchaͤdigung, Diebſtahl, 
Unterfhlagung), Betrügereien, Faͤlſchungen und- Defraudationen (vgl. 


Kechtslexikon Art. Betrug, Deftaudation, Grenzverruͤckung, Meineid), 


Ehrverlegungen (vgl. Rechtslex. Art. Injurie, Pasquill), Werbrechen 
gegen die perfönliche Freiheit (vgl. Rechtslex. Art. Entführung, Menſchen⸗ 
taub und widerrechtliches Sefangenhalten), Verbrechen gegen die Ges 
fundheit oder gegen bie Integrität dee Körpers und Geiſteskraͤfte (vgl. 
Rechtslex. Art. Körpers und Gelundpeitsverlegung), Werbrechen gegen 
das Leben (vgl. Rechtsler. Art. Toͤdtung), Verbrechen, welche ſowohl 
das Bermögen als auc andere Güter (Reben, Gefundheit, Ehre und 
Freiheit) verlegen und gefährden (vgl. Rechtslexr. Art. Brandſtiftung, 
Nothzucht, Raub); ferner 2) ale Verbrechen gegen den Staat und die 
Staatsgewalt: Verbtechen, die einen unmittelbaren Angriff auf bie 
Perfönlichkeit des Etaates, auf feine Exiſtenz und feine Berfaffung ent: 
halten (vgl. Rechtslex. Art. Majeftätsverbrechen und Hochverrath), vers 
brecherifche Hemmung und Störung der Staatögewalt in ihren einzelnen 
Zeigen und zwar: Umgehung und Berlegung der obrigleitlichen Autos 
ritaͤt durch Eigenmacht und Selbſthiff⸗ (vgl. Rechtslex. Art. Aufruhr, 
Landfriedensbruch, Selbſthilfe), Hemmung und Störung der Finanz⸗ 
hoheit ded Staates (vgl. Rechtslex. Act, Müngverbrechen); 3) Ver: 
brechen gegen Religion und gute Sitten (vgl. Rechtöler. Art. Beiſchlaf, 
Blutfchande, Concubinat 200), Kuppelei, Sottestäfterung). Zu dens 
jenigen Verbrechen aber, bei denen auf befondere Verhältniffe des Ber: 
brechers Rüdficht genommen wird, delictapropria, gehören: Ber: 
brechen in befonderen nicht dienfllichen (ehelichen, verwandtfchaftlichen 
und vormundfchaftlihen) Verhältniffen (vgl. Rechtslexikon Art. Blut⸗ 
fhande, Ehebruch, Doppelcehe, Kinderabtreibung und ⸗Ausſetzung 2°®)); 
ferner die Berbrechen in Civildienſtverhaͤltniſſen (vgl. Rechtslex. Art. Amts⸗ 
verbrechen, Prävarication) und ſchließlich die Militaͤrverbrechen. (Siehe 
oben bei Note 185.) Mach den eigentlichen Verbrechen find aber die 


2008) Lieber bie Sobomie vgl. oben bei Note 192, 

2006) Auch die Kinders, Battens und Verwandtentoͤdtung gehört hierher. 
Bol. Rechtslexikon Art. Todtung. — Die Verbrechen der Vormünder werben 
von Manchen auch nicht unpaſſend unter die Verbrechen ber Gioildiener focirt. 
Uebrigens ergiebt fi bie Wohlthat ber Stellung aud ber von Satten und Ber⸗ 
wandten als ſolchen begangenen Verbrechen unfer ben Geſichtspunkt ber delieta 
propria' 3. B. in ber Lehre von dem conoursus plurium ad idem delictum. (Giehe 
oben.) j ? 
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Bergehen, und zwar, als folche,. bie gefährlichen Handlungen (mit 
Einſchluß der fog. cutpofen Verbrechen) und die Poltzeivergehen (vgl. 
Rechtslexikon Art. Dardaneriat, Polizeivergehen) darzuftellen. — Am. 
ſchicktĩchſten Hält man ſich hierbel an irgend eine teutfche Territorial: 
gefeggebung 91). Daß man hier Ye Legalordnung verläßt, verficht 
fi von ſelbſt, weil ein Geſetzbuch und eine wiffenfchaftliche Darſtellung 
(Lehrbuch oder Handbuch) zwei ganz verfhhiedene Dinge find. Durch 
Sommientare zu ben Geſetzbuͤchern gewinnt die Wiſſenſchaft in ber 
Begel nicht viel 202), dahingegen die bei der ſyſtematiſchen und wiſſen⸗ 
fdhaftlichen Darftellung befolgte Methode, wenn fie gut gewählt und 
durchgefuͤhrt wird, oft die dumkelften Partien in heile Licht fegt 203). 
„Die Geſetze oder Gefegbücher follen nicht wiflenfchaftliche Theorien, 
ſondern die Refultate berfelben enthalten; um aber biefe Reſultate ges 
bözig zu begreifen und richtig anzuwenden, iſt nothwendig, daß fie von 
Der Wiſſenſchaft auf die Theorie zuchdgeführt und durch diefelbe be: 
Lesschtet werben. Auch wenn die Geſetzgebung durch willkuͤrliche Feſt⸗ 
fegung fi von den Ausiprüchen der Steafrechtstheorie entfernt, iſt es 
insmer nothwendig, den Punkt zu kennen, von welchem fie ausging, 
mb felten iſt die legielative Willkuͤr fo organifch durchgefuͤhrt, daß 
man ber vernunftrechtiichen Theorie überall nicht mehr beduͤrfte; viel: 
mehr wird fie überall zu berückſichtigen fein, wo wir von den pofltiven 
Beſtimmungen verlaflen find * 30%), | 
Die gefeglihen Folgen des Verbrehens find theils 
erimimnele, theils wicht criminelle, namentlich polizeiliche und privats 
rechtliche ober buͤrgerliche. Zu jenen gehört die Criminatunterfuhung 
und die Strafe 20%). Der Richter hat in jedem Falle, wo ein Verbrechen . 
ist Frage flieht, zunaͤchſt zu unterfuchen, ob ein folches begangen worden: 
it , fowie ob und wiefern derjenige, der deffelben beſchuldigt worden, 
des Verbrechens wirklich ſich fchuldig gemacht hat, und dann den für 
ſchuldig nicht befundenen Verbeecher Loßzufprechen,, den ſchuldigen aber 
zus conbemniren und nad) Maßgabe feiner Schuld mit ber im Gefege 
(bald mehr, bald weniger beſtimmt) vorgefchriebenen Strafe zu belegen 205). 
Dies geſchieht entweder im Anklageproceſſe, processus accusatorius, 








DA) Wächter, gem. Recht Teutſchlande &. 262. 
202) Bol. Dfenbrüggen, RUN ‚ Borrebe. 

203) Bol. Köftlin, Revifion S. 10. 

204) Eſcher, Betrug ©. 84 flo. : 

2043) Ueber die octo poenarum genera in legibus dgl. Augustinus, 
de civit. Dei. IXI. o. 11. &ie find damaum, vincala, verbera, talio, ignominia, 
ezsilium, mors, servitus. Erhalten haben fih nur no damnum, vincala u. mors; 
bie — hat die Gultur beſeitigt. 

205) Bgl. berh. Stuͤbel, Griminalverfahren. Müller, Lehrbuch bes 
Grisninalprocefies. Mittermaier, das teutſche Strafverfahren. Bauer, 
Lehrbud bes Strafproceſſes. Abegg, Lehrbuch bes gem. teutihen Eriminals 
vcoceſſes. Martin, Lehrbud des gem. teutſchen Criminalproceſſes, N. Archiv 
1857, 
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oder im Unterſuchungsproceſſe, processus inquisitorius._ ( Vgl. hierüber 
fowie über die Strafe und deren verfchiedene Arten Rechtslexikon Art. 
Anklageproceh, Inquifitionsproceß, Steafe206).) Gteafe kann nur da 
ftattfinden, wo das Geſetz fie vorſchreibt und erfcheint nur dann gerecht, 
wenn fie ben Schuldigen trifft 277), das richtige Maß Hält 208) und das 
eichterlihe Erkenntniß nicht nur die Schuld, fondern auch biefes Maß 
feftftelle 209). Der Richter aber hat fich hierbei lediglich an das Geſetz 
zu halten und darf weder hinter ihm zurhdbleiben, noch daruͤber hinaus⸗ 
gehen; weder darf er feinem eichterlichen Erkenntniſſe einen Schiebe 
ſpruch fubflituieen, noch einen Vergleich der beim Verbrechen betheilige 
ten Privaten über die Strafe annehmen, noch auch bei feinem eigenen 
Urtheile perföntiche Interefien und Neigungen beridfichtigen. Beim 
unbeflimmten Strafgefege tft der Richter weniger gebunden als beim 
beſtimmten; namentlich gewäheen ihm bei erflerem die in einem bes 
flimmten Minimum und Maximum gefegten Grenzen oft einen ſehr 
weiten Spielraum, innerhalb deflen er die Strafe den Umftänden gemäß 
abmefjen und abflufen darf. Hiernach darf er nicht nur, fondern er ſol 
auch, wie bereite oben ausgeführt wurbe, die Culpa (dafern feiche nur 
überhaupt in dem Belege ſpeciell als firafbar begeichnet wird) gelinder 
als den Dolus, den Impetus gelinder als die Ueberlegung, ben Berfuch 
gelinder als die Vollendung, die bloße Beihilfe gelinder als die Urheber: 
(haft und Anftiftung des Verbrechens beitrafen. Aber auch abgefehen 
biervon wird baflelbe Verbrechen und diefelbe Verbrechensform in dem 
einen Falle härter, in dem anderen milder, ſoweit ſolches die gefeglichen 
Schranken zulaffen, zu beftrafen fein, je nachdem nicht nur die objective 
Bedeutung bes Verbrechens, namentlih die Ruͤckſicht auf die durch 
daſſelbe verlegten Guter und Rechte, auf die Größe der dabei waltenden 
Gefahr und des dadurch angerichteten Schadens, auf die Verhaͤltniſſe 


— 





206) Bgl. noch Mittermaier, die Mündlichkeit, bas Anklageprincip, 
bie Deffentlichleit und das Gefchworenengericht. 1845, Biener, über bie 
neueren Borfchläge zur Verbeſſerung bes Griminalverfahrene in Teutſchland 
(in Zeitſchr. f. geſch. RE. Bo. XI, Heft 1) vgl mit Deffen Beitr. zu ber 
Geſch. des Inquifitionsproceffes und der Befhworenengerichte, 1827. 

207) Eine nur ſcheinbare Ausnahme kommt vor bei Geldftrafen, bie auch 
nad dem Tode des Schuldigen von deffen Erben verlegt werden mäflen. Siehe 
hierüber Rechtelexikon Xl, &. 425. 

208) Bei alternativen Strafen gehört zum Maßhalten bie mit Mäcdficht 
auf den Stand oder auf die fonftige Individualität des Verbrechers zu treffende 
Wahl. 

209) Perspiciendum est iudicanti, ne quid aut duriusautremissius 
eonstitustur, quam causa deposcit; nec enim aut soveritatis 
aut clementiae gloria adfectanda est, sed perpenso iudicio, 
prout quaeque resexpostulat, statuendumest. Plane in levrioribus 
causis proniores ad lenitatem iudices esse debent, in gravioribus poenis sereritatern 
legum cum aliquo temperamento benignitatis subsegui. Marcian. Dig. 48, 19. 
L. 11. pt. Bgl. Kress, ad C. C. C. praef. $. 26.: Hanc legem pluris fooerunt 
quam lotam C. C. C. 
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ir Belt und des Drtes, fondern audy die Subjectivitaͤt des Verbrechers, 
eſdeſondre die Ruͤckſicht Auf die größere oder geringere Feftigkeit und 
Veſtimmtheit feines Willens, ſowie auf die größere oder geringere Lebens 
Digkeit des die That begleitenden ober ihr vorangegangenen Bcwußtfeins 
ſeiches verlangt. Die neuere Terminologie fpricht foldyenfalld von 


 Steofjumeffungsgränden und theilt diefelben, je nachdem fie 


—— — wen a nen 


Ianırhafb der gefeglichen Schranken auf einen das Medium der geſetz⸗ 
lichen Strafe 210) ÄAberfteigenden oder noch nicht erreichenden Strafgrad 
bifüheen, in Erhöhungs⸗ und Minderungsgrände ein, fo 
baf zu letzteren namentlich fchlechter Unterricht und Verſtandesſchwaͤche, 


beberredung und Verführung, Mangel und Noth, günftige Gelegenheit, 


zeter Leumund und daraus abzunchmende geringere Werdorbenheit, zu 
erſteren aber beſondere Geflifienheit, befondere Bosheit, Grauſamkeit, 
Ricſichtsloſigkeit und Verſchmitztheit ſowie aͤberhaupt jede das Gewoͤhn⸗ 
Be uͤberſchreitende Aufführung und Handlungsweiſe gehören wuͤrde. 
Ren diefen Gruͤnden, welche die Strafbarkeit theils erhöhen, 
theilz vermindern, giebt es aber auch noch folche Gründe, melche bie 
Strafe ausnahmsweiſe theils erſchweren, theils erfeichtern und mil: 
dern und dieſelbe batd Über das gefeslihe Marlmum fleigern, bald 
unter das geſetzliche Minimum herabdräden. Die neuere Terminologie 
unterfpeidet desfalls zwiſchen Schärfungss und Milderungs: 
sthnden, welche beide Arten wiederum generell und ſpeeiell 
kin können, je nachdem fie bei allen oder nur bei beflimmten einzelnen 
Verbrechen gefeglich zuaelaffen werden 11), Ob nad) dem ehedem fa 
Lentſchland herefchenden gemeinen Rechte ein allgemeingittiger Schaͤr⸗ 
fasssgrund anzunehmen fei ober nicht, iſt beftritten2!2). Im modernen 
kriminalrechte gilt allgemein ber Ruͤckfall dafhr, d. h. der Fall, wo 
daffelde Individuum, das fchon einmal wegen eines Verbrechens (Ruͤckfall 
im weiteren Sinne), namentlich aber wegen eines gleichen oder gleich: 
artigen Verbrechens (Nüdfa im engeren Sinne) beftraft worden iſt, 
von neuem flraffälig wird 229), Der Ruͤckfall im weiteren Sinne wirkt 
in der Regel nur als Straferhähungsgrund innerhalb ber gefeglichen 
Etrafgrenzen und nur der Rüdfal im engeren Sinne ftelit ſich immer 


210) Hepp, Commentar I, &. 744. 

21) Berſchieden davon find die Straffhärfungen, d. h. bie fharfen 
Utribute oder Zufäge, welde in gewiffen Bällen dem regelmäßigen gefeglichen 

flade nach befonderer gefeglicher Borfchrift zugefegt werben müffen und 

Ratur nach keinen Gegenſatz haben können. f 

42) Mäcter, Lehrbuch $. 115, N. bb. 

AUF) Bol. aberh. über den Ruͤckfal A. Bauer, Abhandi. II, &. 99 fig. 
Eu v. Schelhaß, fm NR. Archiv des Gr. II, S. 878 fig. Geſterding, 
de.J, S. 470 fi. Scheurln, baf. XI, &. 648 flg. Abeyg, daf. 1884 
6.45 fig. — Hierher gehören namentlich die Beftimmungen über 2. u. 8. 
Dieblahl: C. C. C. 161 sq.; Aber Zumult und Aufruhr, „cum saepius sedi- 
lese et turbulente se gesserunt®, Callistratus, Dig. 48. 19. L. 28. €. 3.; 





Chr veperexnetiones, „si im iisdem sceleribus persereret*: Arc. et Hon., Cod. 


1.2. Bol. auch RPD. 1830 1, $. 2, \ 
\ 
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als Strafſchaͤrfungsgrund Bar. Die für dieſen geforberte Gleichartigke it 
ber Verbrechen iſt namentlich in Entwendungsfällen, in Betrugs: unb 
Faͤlſchungsfaͤllen, in Sewaltfällen und in Unzuchtefällen bei den dahin 
einfchlagenden Verbrechen anzunehmen 214), fo zwar, daß auch Verſuch 
und Vollendung, nicht aber culpofe und vorfägliche Uebertretung für 
gleichartig geachtet werben dürfen. ‚Die Schärfung der Strafe bes Ruͤck 
falles kann ſowohl in den geſetzlich geftatteten Zufägen, wie z. B. Dunkel⸗ 
arreſt, Beſchraͤnkung der Koft u. dergl., als auch in Verlängerung ber 
Strafzeit oder auch, wenn das gefeglihe Marimum nicht zureicht, im 
bem Uebergange zu der nächft höheren Strafart, z. B. von Gefaͤngniß 
zu Arbeitehaus, von Arbeitshaus zu Zuchthaus — verfteht fi mit 
genauer Beobachtung des Verhaͤltniſſes dieſer Strafen zu einander. ober 
der fog. Strafparalielen — (vgl. Rechtslex. X. ©. 598 fig.) bes 
fiehen. Bei Zumeſſung biefer verfhärften Strafe bat fih der Richter 
nad) dem Leumunde des Verbrechers, namentlich nach dem von ihm feit 
ber zulegt verbüßten Strafe geführten Wandel, nach dem Grade ber 
ſchon erlittenen Strafe und nach ber Größe des zroifchen biefer und dem 
neuen Berbrechen liegenden Zeitraumes zu richten. Faͤllt aber in dieſen 
‚Zeitraum die Verjährung, fo verliert hierdurch ber Ruͤckfall feine Eigen⸗ 
(haft als Schärfungsgrund gänzlih. — Unter den Strafmilderungs- 
gründen find hervorzuheben: das jugenbliche Alter des Verbrechers, 
welches gemeinrechtlich nicht über das erfüllte 14. Lebensjahr erſtreckt 
werden darf, nach Zercitorlalgefegen aber meiſtentheils weiter hinaus 
(bis zu erfültem 16. 18. 20. und 21. Jahre) geruͤckt wird 215); ferner 
das verdunkelte Bewußtiein und der Zufland von Verwirrung infolge 
melanchofifcher Stimmung ober wegen Ueberraſchung, Schlaftruntens 
heit, Verzweifelung, Schreck; auch heftige und krankhafte Geluͤſte (5.3. 
der Schwangeren), Taubſtummheit, kindiſches Wefen und andere Ges 
brechlichkeit; desgleichen collidirende Pflicht fowie Irrthum oder Uns 
kenntniß des pofitiven Geſetzes, Toweit die Strafbarkeit ber Handlung 
dem Inculpaten nicht von ſelbſt einleuchten mußte; nicht minder uns 
verfcehuldeter Unterfuhhungsarreft 216) und Mangel einer gewiſſen Eigens 
beit oder Richtung des im Gefege bezeichneten Straffalles, welche der 
Geſetzgeber bei feiner Geſetzgebung präfumtiv vor Augen gehabt (miti- 
gatio ex interpretatione legis) 17). Das moderne Griminalcecht rechnet 
endlich auch bisweilen, wenigftens dann, wenn fie thätlich ſich erwiefen 
bat, noch die Reue bes Verbrechers biecher 218), — Strafverwan⸗ 


214) Die verfchiedenen pofitiven Befeggebungen haben meiftene ihre eigens 
thumlichen, ſehr u. einander abweichenden, Kategorien. Bgl. Häberlin, 
Grundſätze 6. 25, ©. 90 fig. 

315) Säberlina. a.D. &. 104. 

216) Modestinus, Dig. 48. 19. L. 28. pr. 

217) Heffter, Lehrbuch $. 156. Kal. Zittmann, Handb. $. 121 fig. 

218) Tittmann, Handbuch ß. 128 a. ©. Häberlin, Grundſaͤtze 
®. 108, 
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delang darf fich der Richter in der Regel nicht und jedenfalls nur 
bean erlauben, wenn bie geſetzliche Strafart veraltet oder ſonſt, un⸗ 
hauen” iſt 210); wenn der Verbrecher gar nicht in ber Lage iſt, die 
GSetrafe, namentlich die Geldſtrafe, zu verbüßen 220); ingleichen wenn 
an’dens Verbrecher vermöge feiner Individualität nad) Duldung ber 
geſetlichen Strafe ganz andere Leiden und Erfolge, als vom Geſetzgeber 
beabfichtigt waren (3. B. nach der Eörperlichen Zuchtigung Krankheit 
ver Tod) erzielt werben wuͤrden 221), In ſolchen Faͤllen hat alfo der, 
Bidter eine der gefeglihen Strafe womöglich gleiche zu wählen und 
weder zu fhärfen noch zu mildern; obwohl, da völlige Gleichheit nicht 
wohl moͤglich, eher diefes als jenes. (S. oben Note 57.) 

Die Strafe muß dem Inquifiten nach gefdhloffener Unterfuchung 228), 
namentlich aber nach geführtem Beweis und zu Ende gedichenem 
Beneiöverfahren (dgl. Rechtöteriton I. ©. 170 ff. Art. Beweis in 
Straffachen) , fowie nad) vorgängiger förmlicher Vertheidigung, 
defensio, (vgl. Rechtslexikon V. S. 495 ff. und den Art. Vertheidigung) 
mitteld befonderen, gebörig zu publicirenden Strafurtheils (sen- 
itia eriminahis) zuerfannt und nad) eingetretener Rechtskraft dieſes 
Erfenntniffes gefeglih vollzogen ober erfequirt werden (exsecu- 
tie erimmalis). Das Straferkenntniß, von welchem bier die Rede tft, 
ſeht als En durtheil (sententia deßnitiva)dem Zwifhenurtheile 
(Cententia interlocutoria) entgegen, welches letztere biswellen 
a Vervollſtaͤndigung der Unterſuchung gegeben wird und genauere Er⸗ 
ineungen veranlaßt. Das Emdurtheil iſt bald verdbammendes, 
bed losſprechendes Erkenntniß (condemnatoria v. absolu- 
triasententia), und legteres Involvirt wiederum entweder die Los⸗ 
hung von aller Griminalfchuld (absolutio a causa) oder nue 
die Lesſprechung von ber bisher angeftellten Unterfuchung (absolutio 
abinstamtia in Mangel mehreren ober hinlänglichen Verdachtes 223)), 
ſedaß eine neue Unterfuchung angeftellt werden kann und muß, wenn in 
ver Folge neue Anzeichen gegen den abfoloirten Inculpaten fich ergeben. 
Des Erkenntniß giebt entweder der Unterfuchungsrichter ſelbſt, was in 
der Regel in nicht peinlichen Fällen gefchieht, oder ein Spruchcollegium. 
Dieſes erkennt in peinlichen Faͤllen auf vorgängigen, gewöhnlich muͤnd⸗ 
üben, ſeltener fchriftlihen Bortrag des Referenten (relatio) 
in feierlicher Sitzung bes in genügender Anzahl (wenigſtens durch drei 
Mitglieder) vertretene und abflimmenden Colegiums nah Stimmens 
mehtheit (ohne daß je Stimmeneinhelt erforderlich wäre) und fo, daß 
ki Spaltung des Collegtums in drei und mehr verfhiedene Meinungen 
bie fog. Combinationsmethode eine Majorität herbeiführt, da⸗ 





49) C. C. C. art. 104. 131. 

220) C. C. C. art. 216. 

221) Carpzov, Pract, qu. 148. or. 4059. Deffter, Lehrbuch $. 188. 
222) Heffter, Lehrbuch $. 6830. 

223) Die fchottifche Berichtöfprache bebient ſich Hier der Formel: not proven. 
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hingegen bei gleihen Stimmen bie gelindere Meinung ben Ausſchlag 
giebt (calculus Minervae2M#)). Das Erkenntniß iſt mt Ent 
ſcheidungsgründen gehörig zu unterflügen und mit ihnen 225) 
dem Inculpaten zu publiciven, wozu nur deutliches Vorleſen und eine 
darüber gehörig zu den Unterfuchungsacten gebrachte Publicationsregis 
ſtratur (ohne weitere Solennitäten) gehören. Das fo publicirte Er⸗ 
kenntniß gebt entweder fofort, nachdem ber Inculpat cefp. fein durch Das 
öffentlihe Minifterium (Fiscal, Staatsanwalt ıc.) vertretener 
Gegner demfelben fich unterworfen, oder nad) Erledigung der dagegen 
von ihnen eingewendeten Rechtsmittel (auderweite Bertheidigung, 
Apyellation, Nichtigkeitsbeſchwerde) in Rechtskraft über; im Inquiſi⸗ 
tionsprocefie jedoch, wo der Inculpat keinen Gegner hat, wird das ab» 
ſolvirende Erkenntniß fofort mit der Publication rechtskräftig 22%). Das 
gewöhnliche Rechtsmittel ift im Inquiſitionsproceſſe die anderweite 
Defenfion, im Anllageprocefie die Appellation. (Bel. Rechts; 
lexikon Art. Appellation in Straffahen.) Die Nic tigkei tebe⸗ 
ſchwerde findet ſowohl im Inquiſitions⸗ als im Accufationsproceffe 
ftatt und flieht nicht nur den Parteien, fondern, da es fih um Aufs 
rechthaltung von Recht und Gerechtigkeit handelt, jedem Staatsbürger 
überall da zu, wo, wie namentlich in Faͤllen, die eine Abweihung gar 
‚ nicht geftatten, gleichwohl von der Rechtsregel, möge biefeibe nun For⸗ 
malien oder Materialien betreffen, abgewichen, namentlidy aber wenn 
gegen unftreitige Rechtsnormen, ingleichen gegen bie Subilantialien 
des Proceſſes verſtoßen worden iſt und uͤberhaupt feſte, beim Verfahren 
oder beim Urtheile zu beobachtende Rechtsgrundſaͤtze, moͤgen dieſelben 
im geſchriebenen Rechte oder in natürlicher Billigkeit und in der Vers 
nunft ihre Grundlage haben 227), verlegt wurden 228)... Schließlich ges 
Sangt das rechtskräftig gewordene Urtheit und bie darin zuerlannte 
Steafe zur Vollſtreckung oder Erecution. War eine Strafe gar 
nicht zuerkannt worden, fondern die Sentenz eine absolutoria, fo leidet 
die Vollziehung feinen Auffchub, und der Inculpat iſt fofort in den 
vorigen Stand zu fegen 229), namentlich alfo auch, wenn er eingelperrt 


— nu 





224) Aeschylus, Erinnyes. Plinius, Ep. VII. 14. Zittmann, 
Handbuch s. 897. Geib, Archiv bes ErR. 1839 Stüd 1. 
325) X. Bauer, Griminalproceß 6.236. A. M. ik Titlmann, Handb. 
$. 903. 
226) Leyser, spec. 639. m. 7. Auch für den Aceufationsproceß wird bies 
auf ®rund bes c. 6. X. de accus. bisweilen behauptet. Deffter, Lehrbuch 
, 688. 


227) 8. 6. ©D. v. 1888 II, 28,8.85. i 
2283) Mittermaier, Strafverf. €. 197. Heffter, kehrbuch F. 687. 
— Ueber bie Wiederaufnahme des Verfahrens gegen den Inculpaten 
vgl. Arnold, Gerichtsſaal 1881 — 471. Schwarze, Archiv des ErR. 1851 
S. 334. Heffter, Lehrbuch $. 688 
229) Hierher gebört z. B. das Aufpdren ber Buspenflon vom Amte ober 
Dienfte und die Rehabilitation, 


Verbrechen. 159 


u, der Daft zu entlaffen und Ihm auf Verlangen Abſchrift des Urthels 
uszhändigen. Wurde aber des Inculpat veructheilt, fo iſt mit Voll⸗ 
ſrekung der Strafe, abgefehen von der dem Inculpaten einzuräumen: 
ten (an das Decendium des Civilrechtes nicht gebundenen) Friſt zur 
Emumdung und Ausführung eines Mechtsmittels, je nach den verſchie⸗ 
denen Strafarten, Verhaͤltniſſen des Inculpaten und fonfligen Umfläns 
ben bald kuͤrzere, bald längere Zeit Anſtand zu nehmen und erſt baun, 
wenn gar keine Himdernifie oder Bedenken weiter im Wege flehen, dazu 
wwidreiten. Im allgemeinen gehören hierher, außer den eingewen⸗ 
deten Appellationen und fonfligen Mechtsmitteln alle. Umflänbe, melde 
tea Stand der Unterfuchung,, namentlich des Neatus der Inculpaten, 
sen, z. B. entdedte Mängel in den Beweifen, Widerruf des Ge: 
Hnbniffes, Entdedung mehrerer und größerer Verbrechen u. dgl. mehr. 
Sr beflimmase einzelne Strafen giebt es aber auch noch befondere Aufs 
ſhubsgrunde; fo namentlih Schwangerfhaft, Wochenbett und Krank: 
beit bei Zuchthaus, Arheitshauss und Körperficafen, Schwangerſchaft 
md Wochenbett auch bei der Todesſtrafe 23%), Fa es muß fogar jedes 
Zedeturtheil, bevor an defien Vollſtreckung gedacht werden kann, vorher 
vom Landesherrn oder deſſen Stelivertreter ausdruͤcklich beſtaͤtigt worben 
kai), Und ande nad eingegangener Beltätigung find dem Verur⸗ 
theilten 3 Tage Friſt zur Ordnung feiner bürgerlichen Gefchäfte und 
mt Borbereitung auf den Tod zu laffen 231°), Am Richttage felbft wird 
Whochnotchpeinliche Halsgericht gehegt und darin ein gan⸗ 
pe Anklageproceß in thunlichfler Kürze durchgeführt reſp. recapitulict, 
hettuf der Stab Über den Berurtheilten gebeochen und fodann bie Eye: 
ion an ihm durch den Scharfrichter vollzogen, fchließlich auch der 
bkkaam des Dingerichteten auf dem Richtplage begraben 232) oder an 
‚a anatomiſches Theater abgeliefert 23°), 

Durch Verbüfung der öffentlichen Strafe wird der Verbrecher bem 
Staate, d. h. der Staatsjuſtiz und ihren Behörden, gerecht und iſt 
wegen deflelben mit weiteren Strafen, namentlich auch mit Privatfirafen, 
HM verſchonen. ‘ Denn „ne bis in idem‘'334) und ‚‚si.actum sit publico 
nöicio denegandum est privatum‘‘ 235). Diiefelde fühnende Kraft hat 
ah der Tod bes Verbrechers (vgl. Rechtslexikon Art. Tod) und 

230) Brissonius, sel. ex iure civ. antiquit. Il. 20. 

21) Tbeodoe. II. et Valentinian. Ill. Cod. Theodos. IX. #4. c. un, 

21a) Simon, Exereit. acad. II. 6. p. 311. 


232) Kulpis, de iure circa cadavera punitorum. 1752. 
f *8 Ueber die Erecution anderer Strafen vgl. Tittmann, Handbuch 


234) Nahum, c.1.V.9. Can. Apost. c. 24. Sueton. Titiusc. 8. 
“Eraestisdh. L 

238) Paulus, Dig. 47. 10. L. 6. Jedoch beftehen beiberlei Strafen neben 

aber, wenn die Privatfivafe zugleich ben Schadenerſat mit involvirt ober 
uch feine genügende vindieta enthält. Ulpian. Dig. 39.4. L. 9. $. 5. Bgl. 
Ohmweppe, RYR.$. 1h1 a. | 
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Die (im der Regel zwanzigjährige, bei Fleiſchesverbrechen aber fuͤnfjaͤh⸗ 
tige) Verjaͤhrung fowohl ber Berbrechensunterfucchung als audy ber 
bereits erfannten Strafe (vgl. Rechtslexikon Art. Berjährung), endlich 
auch die Amneſtie oder Begnadigung (vgl. Rechtelexikon Art. 
Begnadigung) 23%). — Es giebt jedoch außer der Strafe nicht allein ges 
wifle Nebenflrafübel, welche meift Raatsrechtlicher und polizeilicher Mas 
tur find, fondern auch noch verfähiebene privatrechtliche und bürgerLiche 
Folgen der Verbrechen, weldye unabhängig von ber Strafe befichen. 

Zu den Nebenftrafübeln, weiche übrigens im Strafetkennt⸗ 
niſſe beſonders mit auszudruͤcken ſind, gehoͤren außer 

a) der, auch auf den Rachlaß — jeboch nur wenn der Inculpat 
ſchon verurtheilt ſtarb 227) — übergehenden Verbindlichkeit zur 
Abſtattung ber Proceß⸗, Vertheidigungs⸗, Urthels⸗ 
und Erecutionskoſten, weiche bei allen Verbrechen ohne Ausnahme 
eintreten kann (vgl. Rechtsieriton Vi. S. 207 fig.), noch verſchiedene 
andere, theil6 durch die Natur des Verbrechens, theils durch die Perſoͤn⸗ 
lichkeit bes Verbrechers bedingte Uebel, namentlich: 

b) die Belanntmahung des Strafurtheils und ber 
verbüßten Strafe, jedoch nur in ſchweren Källen 228). 

ec) der Berfalt und die Confiscation folder Dinge, weiche 
Werkzeuge, Segenftände 23%) und Producte des Verbrechens waren; wie 
denn ſchon „Modestinus respondit, morte reae crimine extincto perse- 
cutionem eorum, quae scelera adquisita probari possunt, fisco competere 
posse‘‘ 20), (VBgl. Rechtslexikon Art. Confiscation.) 

d) die Stellung unter polizeiliche Aufſicht. Diefe bat 
auf die Art und Weife, wie die Criminal: und Pollzeibehörde auch nach 
dem Proceffe noch gegen den Inculpaten verfahren darf, bedeutenden 
Einfluß ynd giebt diefen Behörden namentlich das Recht, zu jeder Zeit 
in feiner Wohnung Hausſuchung anzuftellen. 

e) die el ZT welche jedoch nad modernen 


— — 





236) Bisweilen, namentlich bei feſtlichen Gelegenheiten, wird und wurde 
ſchon dei den Römern eine allgemeine Amneſtie verkündigt, gewöhnlich jebdoch mii 
Ausnahmen; wie z. B. bei den Römern „exceptis solitis guinque cerimini- 
bus, indem Tödtung, Ehebruch, Majeflätsverbrechen, Zauberei und Falſch⸗ 
münzerei von der Begnadigung (indulgentia, abolitio) ausgenommen zu fein 
pflegten. Valentin., Theodos. et Arcad, const. 7. 8. in Opp. ad Cod. 
Theodos, ed, Ritter. Tom. VI. p. Vi. VIII. 
= — Bgl. die Strafproceßordnungen für Baden $.ult., für Zpüringen 

tt, 

338) Bgl. z. B. SED. für Preußen 80. Hannover 31., Würtems 
berg 36., Darmſtadt 30,, Braunſchweig 24. Defterreih, Sachſen 
und Ba d en baben in ipren Steafgefegbächern keine gefeglichen Beftimmungen 
dafür. In Sachſen fteht es beim Zuftigminifter, ob er bie amtliche Beröffents 
lihung ergangener Erkenntniſſe anordnen will ober nit. StPO. Art. 428. 

R 339) Dahin gehört 3. B. auch das Thier, womit Suautpat Beftiafität ges 
trieben 
| 240) Modestin. Dig. 49. 14. L. 9. 


% 
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Heimathsrechts⸗· und Staatsangehoͤrigkeitsgrundſaͤtzen nicht bei Inlaͤn 
dern anwendbar erfcheint, fondern nur bei Ausländern vorlommen kann. 

N Die Inteſtabilitaͤt, d. h. der Verluſt derjenigen Rechtes 
fähigkeit, welche dazu, um bei einem Teftamente als Teſtirer oder als 
Donorirter oder als Zeuge vorkommen zu können, gehört — nad) roͤmi⸗ 
gem Rechte war biefe Faͤhigkeit allen Gapitalverbrechern, Apoftaten- 
und Ketzern, Pasquillanten, Blutfchändern und Zinswucherern ent- 
yogen 1), nach heutigem gemeinteutfchen Rechte aber verbleibt wenig⸗ 
ſtens das Recht der Teflamentserrichtung allen diefen Berbrechern uns 
gefhmälert 222) — und bie Infamie oder Ehrenfhmälerung 
(bei den Römern‘ als infamia mediata) wegen aller in einer lex iudicio- 
ram publicorum mit Strafe bedrohten Verbrechen fowie wegen ber Pri⸗ 
vatdeficte des Diebflahles und Raubes, der Injurie und des Betruges; 
ferner (als infamia immediata) wegen Beſtechung zur Abwendung einer 
Privatdelictöffage, wegen Meineides bei befhworenem Vergleiche, wegen 
VWuchers, Ehebruches, Inceſtes, intempefliver Verehelichung und Wie⸗ 
derverehelihung 222), Hurerei, Kuppelei, ſchimpflicher Lebensart, Ver⸗ 
legung der Richter: und Sachwalterpflicht ꝛc. — allemal mit der weites 
ven Folge des Verluſtes der honores und bes suflragium 244), Die alte 
tentſche Ehrlofigkeit Hingegen, d. h. die ſchimpfliche Ausſtoßung aus dem 
Stande, dem man angehoͤrte, mit der Wirkung der Rechtloſigkeit oder 
des Verluſtes gewiſſer, die Wuͤrde eines freien Mannes begleitenden, 
Rechte, namentlich der Faͤhigkeit zum Richter⸗, Schoͤffen⸗ und Fuͤr⸗ 
ſotecheramte, des gerichtlichen Zeugniſſes, bes Wehrgeldes und der Zehen, 
war nur Folge ber gemeinen und ſchweren Verbrechen, welche zu Hals 
und Hand oder wenigflens zu Haut und Haar zu beflrafen waren. Die 
Eptlofigkeit des heutigen Rechtes abes oder derjenige (dev roͤmiſchen 
Infamie im wefentlichen entfprechende 45) Zuftand gefchmälerter buͤrger⸗ 
licher Ehre, welcher ben Berluft bes flaatd: und gemeinbebürgerlichen 
Paffivwahlrechtes (in manchen Ländern auch des activen Wahlrechtes), 
des Zunftrechtes, der öffentlichen Aemter und Titel, ber Advocatur und 
bes Notariates, des Adels, der Orden und Ehrenzeichen, ber Lehenfaͤhig⸗ 
teit und des vollgiltigen Zeugniſſes zur Kolge bat, iſt eine Wirkung 
theils gewiſſer (in der Regel nur dolofer 246)) Verbrechen, theils gewiſſer 
Strafen und erfcheint niemals als infamia immediata, ausgenommen 


Al) Shweppes Meier, RYR. 5. 787. 

242) Wächter, Archiv für civ. Pr. XVII, &. 420 fig. Hinfichtlich ber 
Pesquillanten ik a. M. Bangerom, Lehrb. $. 428, Anm, Rr. IH, Vgl. au 
wärtemberg, Geſ. betr. bie privatrechtl. Wirkungen der Verbr. u. Str, v. 
8. Detbr. 1839 Art. 3, 

243) Bei Bormünbern und ihren Söhnen, ingleiden bei ber -trauernben 


244) Bol. Luben, im Rechtslexikon Bd. III, S. 618 fig. 
345) Heffter, Lehrbuch $. 175, 
2346) Heffter, Lehrbuch 8. 178. 
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etwa den Fall des mucthwilligen Bankerottes 7"). Meiſtentheils gitt bie 
Zuchthausſtrafe fuͤr eine ſolche entehrende Strafe, waͤhrend zu den 
entehrenden Verbrechen nach einer im Volke tief wurzelnden Anficht 
namentlich Diebftahl, Faͤlſchung und Betrug, nebſt den ihnen gleich⸗ 
flehenden oder gleichartigen Verbrechen gehören. Diefe Verbrechen wers 
den daher auch — neben ben groben Amtsverbrechen (Berlegung der 
Amtspflicht auf vorgängige Beſtechung, Erfchleihung des Amtes Durch 
Geſchenke, Erpreffung eines Vortheiles unter dem Borwande amtlicher 
Befugniffe, Veruntreuung eines ex officio zu verwaltenden öffentlichen 
oder Privatvermögens) den Verbrechen gegen den Staat und allen mit 
härterer als bloßer Gefängnißftrafe bedrohten Verbrechen — da genannt, 
wo von der Amts» oder Dienftentfegung eines deshalb wirklich 
in Strafe verfallenen Staatsdieners die Rede ift, während bloße Am ts= 
oder Dienftentlaffung verhängt zu werben pflegt, wenn der Au⸗ 
geftellte wegen diefer Verbrechen nur im Mangel mehreren Berdachtes 
oder gegen Leiftung eines Reinigungseides freigefprochen, "ingtetihen 
wenn gegen denfelben wegen irgend eines Bergehens, das ihm die oͤffent⸗ 
lihe Achtung entzieht, mindeſtens unbedingt auf Gefaͤngnißſtrafe er⸗ 
kannt worden iſt 249). 
Unter den privatrechtlichen oder bürgerlichen Wir- 
Tungen des Verbrechens zeichnen fich folgende aus: 

1) Die Ungiltigkeit und Effectlofigkett der vom Ber: 


brecher, als folhem, getroffenen Verfügungen und fih zu Schulben 


gebrachten Handlungen, alfo namentlich aller Gewaltthaten und ®rs 
preffungen, aller Sälfhungen und Betrügereien, aller gefegwibrig ges 
ſchloſſenen Ehen (Zwangsehe, inceftuofe Ehe, Doppelehe), aller durch 
Hochverrath, Landesvercath, Aufruhr, Beſtechung, Ambitus u. f. w. 
deranlaßten Staatseinrichtungen, Gefege, Verordnungen, Anftelungen, 
Mahlen u. f. w. Auch das vom beſtochenen Richter gefällte Urtheil 
(sententia venalis) tff ungiltig%4%). Denn „cum principalis causa 
non consistat, plerumque ne ea quidem.quae sequuntur, locum ha- 
bent‘‘ 250), Und ebenfowenig barf derjenige, ber auf verbrecherifchem 
Wege zum Befige einer Sache oder zur Ausübung eines Rechtes gelangt 
ift, gerichtlihen Schug dieſes Befiges oder biefer Rechtsaushbung er: 


"warten, weil „‚nemo de improbitate sua consequitar actionem “ 251), 


2) Die Verwirkung der durch das Verbrechen gemißbrauchten 
und verunglimpften Rechte: „ut in eo puniantur, in quo delique- 


247) KPD. v. 1877 XXI, 6.2, 
248) Bol. 3. B. das kgl. fächf. Staatsdienergefeh v. 7. Maͤrz 1838. Siehe 
ferner Rechtslexikon Art. Amtsverbrechen. v. Jagemann, über bürgerl. Ehre 


“im Verh. 3. Strafgef. Archiv des Er. 1838 S. 248, 372. v. Wiek, Ehren 


folge der Verbrechen, ebend, 1851 ©, 1. ! 
249) Diocletian. et Maximian. Cod. VII. 64. c. 7. 
250) Paulus, Dig. 50. 17. L. 178. - 
251) Ulpian. Dig. 47. 2. L. 12. 8. 1. 
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mut“), Hierher gehören, außer dem ſchon oben erwähnten Berlufte 
der im gemißbrauchten Amte, Dienfte ıc. enthaltenen Amtes und Ehren: 
rechte insbeſondre noch: 

3) die Verwirkung des Streitgegenſtandes oder ſtreitigen Rechtes 
( Sachfaͤlligkeit) bei Beſtechung des Richters oder gegneriſchen Sach: 
walters 253) ; j | 

b) die Verwirkung bes Befiges wegen betrügerifchen Ableugnens 

=); 

e) bie Berwirkung ber Korderung, nach dem decretum D. Marci, 
Seh geſetzwidriger Selbſthilfe 255); | 

d) die WVerwirkung der Patronats⸗, Stimm: und Wahlrechte bei 
verbrecheriſchem Mißbrauche derſelben 256) ; 

e) die Verwirkung der vaͤterlichen Gewalt 

aa) wegen haeresis und apostasia, d. h. Uebertritt zu einer im 
Staate verbotenen Religionsgeſellſchaft 237) ; 

bb) wegen Ausfegung, verweigerter Alimentation und fonftiger 
Defertion des eigenen Kindes: nec enim suum dicere poterit, quem pe- 
reuntem contemsit 288) ; 

ce) wegen Proftitution der eigenen Tochter 239) ; 

dd) wegen anberweiter Ehe, wenn biefelbe bintfehänderife: denn 
der Inceſt und namentlich die nuptiae incestaosae et nefariae ſowie 
überhaupt alles contra naturam amare und amare ultra terminum tradi- 
em nobis a natura foll außer der Strafe (confiscatio, cinguli privatio et 
eilium,, zefp. corporis verberatio) aud) noch die Wirkung haben, daß 
We von Auceftuofus in früherer legitimer Ehe erzeugten Kinder sui 
inie werben und bie successio paterna anticipiren, jedoch, dieſes Weg⸗ 
fales der väterlichen Gewalt ungeachtet, die Verbindlichkeit zur Er⸗ 
nihrung ihres Vaters behalten. Nam licet legum contemtor et impius 
sit, tamen pater est 260), 

!y Die Verwirkung der Kindesrechte für den Ball, wo bie Kinder 
leblos genug waren, ihre Eltern zu verrathen und legtere deshalb bes 


262) Fridericus Il., in const. de statutis 6. 40. (Auth. Omnes pe- 
regrimiin God. VI. 59.) 

253) Antoninus, in Cod. VII. 49. c. 1.: amittat actionem is, qui diffi- 
dentia justa senlentiae in pecuniae corruptelam spem negotii reposnerit. » 

2354) FuriusAnthianus, in Dig. 6. 1. L. ult. 

255) Callistratns, Dig. 48, 7.L.7. 

256) C. F. Rommel, Epitome iur. sacri 0.42. 6.4. L.Menk’en, ad 

. 866. 


Band. 48. 14. p 

257) C. 23. 8. &. in VI. de haeret. (8. 2.). Seitdem jedoch Ketzerei und 
Ipoftafie Feine Verbrechen mehr find, ift diefer Fall unpraktiſch. 

388). Valentinian. Valens et Gratian. in Cod. VIII. 82. c. 2., cf. c. 
ws, X, de inf. eıpos, 

250) Theodos. et Valentin. Cod. XI. 40. c. 6. 

2360) lustinian. Nor. Xll. c. 2. 

41* 
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rechtigt werden, von ſolchen Kindern ſich loszuſagen, ihnen die Alimente 
zu verweigern und fie zu enterben 262), 

8) Die Verwirkung der ehelichen Rechte. Es kommen bier theils 
Annullationgs, theils Scheidungsgrände in Betracht. Zu jenen gehören 
die Nöthigung zur Ehe (Zwangtzehe), die Eingehung einer incefluofen 
Ehe und die Bigamiez zu diefen gehören ber Ehebruch, bie boͤsliche 
Verlaffung, Mord» oder Todtſchlagsverſuche (insidiae vitae structae), 
lebensgefährlihe Miphandlungen und Körperverfegungen, Abtreibung 
der Leibeöfrucht und jedes Werbrechen, welches langwierige Freiheits⸗ 
ftcafe nach ſich zieht 26%). Ebenfo koͤnnen aber aud das Recht zur 
Heurath oder zum Erwerbe ehelicher Rechte in beftimmten Fällen und 
gegen beftimmte Perfonen durch Verbrechen verwirkt werden; nament 
lich flellen ſich desfalls als Ehehinderniffe dar die Entffihrung wider 
Willen theils der: Entführten theils ihrer Eltern, „quia nullo modo 
nulloque tempore datur a nostra serenitate Jicentia eis consentire, qui 
hostili more in nostra republica matrimonia student sibi coniungere #2)“, 
und der Ehebruch, wenn der Ehebrecher dem vorigen Gatten nach dem 
Leben getrachtet oder noch bei feinem Leben ber .. die Ehe 
verfprochen hatte 364). ; 

h) Die Verwirkung. des Erbrechtes, und zwar: 
aa) die Succeſſionsunfaͤhigkeit im allgemeinen wegen 

a) Capitalverbrechen und Verurtheilung zu Capitalſtrafe u) 

4) wegen Keperei und Apoftafie 266) ; 

y) wegen unmittelbarer Abftammung von Hochvereäthern (nad) alt: 
eömifcher, auf dem Erfahrungsfage beruhender, Sitte, dag politiſche 
Sefinnungen ſich regelmäßig in einer Familie forterben, damit den 
Söhnen und Töchtern diefer Verbrecher ‚„„perpetua egestate sordentibus 
sit et mors solatium et vita supplieium.“ Nur ben Töchtern foll aus 
dem Vermögen ihrer Mutter eine Falcidia zufalfen 207) ; 

ö) wegen incefluofer Ehe, indem die fo Verbundenen einander nit 
beerben dürfen und auch die daraus hervorgehenden Kinber fowie ae 
Verwandte, die zu der Ehe riethen, von aller Succeffion in den Nachlaß 
der fraglichen Ehegatten ausgefchloffen fein follen 268). 

bb) Die Indignität, wegen 


261) Ulpian. Dig. 25. 8. L. B. 8. 11. Bgl. au unten Hit. h. cc. 

262) MWiefe, Grundfäge bes Kirchenrechtes $. 424. 

263) Iustinian. Cod, IX. 13. c. un. $. 1., cf. c. un. X. de raptu. 

' 264) Iustinian, Nov, 134. c. 12., cf. c. 6. X, de eo qui dux. in matrim. 

265) Weil nämlich der Verurtheilte Sclave oder Peregrine wurde: Anto- 
ninus, Cod. VI. 24. c,1. Mit dem Wegfalle dieſes Grundes erfcheint diefer 
Kal — unpraktiſch Vangerow, Lehrb. $. 404, Anmerk. 

66) Theodos, et Valentinian. Cod.1.5.c.5. Aus dem ſchon oben bei 
ERS, 257 angegebenen Grunde heutzutage unpraßtifch. 

267) Arcadius et Honorius, Cod. IX. 8. c. 5, (lex quisquis, lex ee 
bilis). Aurea Bulla, c. XXiV. Abegs, N, Archiv des ER. vH, Re. 7 
Vangerow, Lehrbuch $. 404. 

268) Arcadiuset Honorius, Cod. V.8.c.6. Es fragt fich jedoch fehr, 
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a) zwangswelſer Abhaltung des Erblaffers von Errichtung oder Aende⸗ 
zung feines legten Willens, reſp. wegen Nöthigung deffelben dazu. In 
dieſem Kalle hat der Fiscus das Recht, dem Erpreſſer oder Nöthiger das 
als Erbſchaft oder Vermächtnis Gewonnene wieder zu entreißen 269). 

P) wegen culpofer ſowohl als dolofer Toͤdtung bes Erblaffers, in 
weichem Falle die Erbichaft oder das Vermaͤchtniß eben auch dem Fiscus 
herauszugeben iſt 279); 

y) wegen inteſtuoſer oder von Ehebrechern geſchloſſener und jeder 
anderen verbotenen Ehe, wo der eine Ehegatte Alles, was ihm der andere 
auf den Todesfall hinterlaſſen hat, ebenfalls dem Fiscus heralisgeben 
muß #71); 

I) wegen verbotenen außerehelichen Geſchlechtsverhaͤltniſſes; welchen: 
falis bie Frau Alles, was ihr ber Dann verläßt, an den Fiscus ver: 
tiert 272). &erner fällt 

&) bie Quarta Falcidia an ben Fiscus, wenn ber Erbe, um ben 
Legatar um fein Vermächtniß zu bringen, Erbſchaftsſachen verheim⸗ 
Echt 277) und ebenfo 

3) nimmt der Fiscus den dem untergefchobenen Sohne zugedachten 
Erbtheil in Anfprudy 372); 

7) wegen Defertion und ſtrafbarer Vernachlaͤſſigung eines Wahn: 
finnigen von Seiten feiner naͤchſten, obwohl zur Hilfeleiſtung aufgefor- 
berten, Verwandten und Erben verlieren diefelben ihr Erbrecht zu Gunſten 
feines Pflegers 275), und Gefchwifter, welche dem Erblaffer nach dem 
Leben trachteten ober ihn feines Vermögens zu berauben fuchten, follen 
za Gunſten anderer Inteftaterben von der Inteflatfucceffion ausge: . 
feploffen fein *79); 

s) wegen der Entwendung einer Sache aus der Erbfchaft verliert der 
Legatar, ber ſich diefer Entwendbung fehuldig machte, den Anfpruch auf 
ben entwendeten Gegenflandb und der onerirte Erbe behält senjetben 
N endlich 


eb dieſe Beſtimmung nicht durch bie oben erwähnte Nov. 12. c. 2. alterirt 
worden fei. Wächter, nt civ. Praris XVII, &. 434 fig. BOINGEROW, 
Schrbuch $. 304, Anm. Ar. 6 

269) Paulus, Dig. 34. 'o. L.19. und hierzu Vangerow, Lehrb.g. 134, 
Anm. 1,Rr. iu, 9, 

370) Paulus, Dig. 48. 20. L.7. 6.4. Marcian. Dig. 34.9, L. 3. 
Bel. Preuß. allgem. Landr. I, 9, $. 599 fig. Andere Rechte verlangen bdesfalls 
belofe Zöbtung: Allgem. Bürger, Gefegbuch für Defterreich $. 540. Sächſ. 
Btend. v. 29. Jan. 1829 $. 1 

274) Valentin. ———— et Arcad. Cod. V. B. c. 4. Papinian. 
Dig. 34. 9. L. 13. 

372) Tryphonin. Dig. 39. 1.1. 41.8.1. 

273) Marcellus, Dig. 34. 9. L. 6. 

274) Hermogenianus, Dig. 49. 14. L. 46. pr. 

275) Iustinian. Nov. 118, c.3. 6. 12. 

276) Iustinian. Nov. 22. c. 47. pr. 

277) Antoninus, Cod. VI. 37. ec, 5. 
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x) wegen Verheimlihung des Teſtamentes verliert ber Legatar bad 
darin ihm ausgefegte Vermaͤchtniß, ebenfalls zu Gunften des Onerirten: 
ut qui alii nocendum esse existimavit, ipse suam sentiat iactyram 378), 

cc) Verluft oder Beſchraͤnkung des teftamentarifchen Erbrechtes in 
specie {ft heutzutage nicht weiter unter den Kolgen eines Verbrechens, 
namentlich auch nicht des Goncubinates, zu erwähnen, da die nach roͤmi⸗ 
ſchem Rechte zugleich mit ihrer Mutter auf ein Zwoͤftel des Nachlaſſes 
zu befchränten gewefenen Goncubinenkinder im roͤmiſchen Sinne bei 

Wortes gar nicht mehr vorkommen Eönnen 279); wohl aber ift der Ders 
luſt des Notherbenrechtes oder des Erbzwanges und Pflichttheiles ale 
rechtliche Folge mehrerer Verbrechen auch jegt noch in Betracht zu ziehen. 
Namentlich) kommt er vor bei Defcendenten gegenüber den fie enterben: 
den Adſcendenten wegen Real: und ſchwerer Verbalinjurien, wegen 
Lebensnachftellungen, wegen ber (bei den Römern aus dem Geſichts⸗ 
punfte bed Falſum betradhteten) DBerhinderung des Erblafjers an bet 
Errichtung oder Aenderung eines legten Willens, wegen Berlaffung und 
Vernachlaͤſſigung des biödfinnig gewordenen, aber wieder genefenen Ad 
feendenten, wegen fi zu Schulden gebrachter ber Defertion und Aus⸗ 
fegung gleichftehender) Unterlaffung der Ausloͤſung aus feindlicher Ges 
fangenſchaft, wegen Kegerei und Apoftafte 380). Ferner bei Adfcendenten 
gegenüber den fie enterbenden Defcendenten wegen Lebensnachſtellungen, 
wegen verhinderter Teftamentserrichtung, wegen unterlaffener Ausloͤſung 
aus feindficher Befangenfchaft, wegen Bernachläffigung der biädfinnig 
gewordenen, aber wieder genefenen Defcendenten, wegen Kegerei. und 
Apoſtaſie 21) und ſchließlich deshalb, weil die Eltern fich gegenfeltis 
nad) dem Leben trachteten 282). 

dd) Verluſt bed Inteſtaterbrechtes in allen Faͤllen verwirkter väter 
licher Gewalt und Kindesrechte (f. oben), fowie, was Geſchwiſter an⸗ 
langt, wenn fie den Erblaſſer peinlich angeklagt oder ihm nach dem Leben 
getrachtet oder auch fein Bermögen ihm zu entziehen verfucht hatten?®). 

i) Die Verwirkung ‚des Eigenthbumsrechtes, welches ber Hund ge⸗ 
währt, bei der Fundhehlerei, zu Gunften der Obrigkeit: denn mer wegen 
Berheimlihung des Fundes Strafe verwirkt, der kann natürlich auf 
. Belohnung und praemium inventionis feinen Anſpruch haben. De 


278) Iustinian. Cod. VI. 37.c.25. ' ‘ 

279) Bangerom, Lehrbuch $. 429, Anm. 2. — Auch bie Pasquillanten 
gehören nicht hierher, da diefelben zwar intestabiles fein ſollen (Arcadius Cha- 
risius, Dig. 22. 8. L. 21. pr. ict. Gaius, Dig. 28, 4. L. 26.), diefe ihre In⸗ 
teftabilität aber Beinen Einfluß auf die testamenii factio passiva hat. Bangero® 


.a.dD. 
280) Vol. jedoch Rote 257. Hierzu kommt noch bie Criminalanzeige und 
gerichtliche Denunclation, woburd der Adfeendent beträchtlichen Schaden FF 
litten. Iustinian. Nov. 118. c.3. S. aud oben lit. f. 
281) Vgl. jedoch Note 287. 
282) Auch wegen Griminalangeige. Iustinian. Nor. 118. c. &. 
283) lustinian. Nov. 22. c. 47. pr. 


( 
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gleichen Verwirkung bes Eigenthums wegen eigenmächtiger Geltend⸗ 
machung beffelben 2%), namentlich auch dann, wenn in einem Grenz⸗ 
freite Kläger vor eingetretenere Rechtskraft des Definitivurthels das 
fireitige Pius eigenmächtig occupirte, Verluſt deffelben und ber gleichen 
Duantität eigenen unbeftcittenen Landes 286). 


3) Die Verbindlichkeit zur Rüädgabe und Wieder: 


erflattung alles widerrechtlih Dccupirten und Entzogenen, ſowie 
4) die Verbindlichkeit zum Erfage aller Schäden 
und zur Gewährung völliger Genugthuung wegen aller aus 
dem ſowohl culpofen als dolofen Delicte refulticenden nachtheiligen Fol: 
gen: obligalio ex delicto 286), welche nicht blos bei ſolchen Verbrechen, 
durch die dem Anderen fein Bermögen entzogen, gefchmälert oder be: 
fhädigt wurde, ˖ſondern auch bei Verbrechen, bie gegen das Leben, die 
Sintegrität der Geiſtes- und Kötperfräfte fowie gegen die Ehre gerichtet 
find, ingleichen bei delicta publica und carnis, Plag ergreift. Auch iſt 
Entſchaͤdigung nicht nur dem buch das Verbrechen Beihädigten, 
dem fog. Damnificaten, reip. feinen Angehörigen und Erben, fons 
dern auch demjenigen, der buch die Berbrehensunterfudung 
gelitten bat, beeinträchtigt und verunglimpft worden ift, alfo bem hinter: 
her unfhuldig befundenen und freigefprochenen Inculpaten, zu 
gewähren. Die Verbindlichkeit zu ber dem Legteren zu gewährenden 
Genugthuung liegt in der Regel dem Unterfuchungsrichter, bisweilen 
aber auch dem Ankläger, namentlich wenn er als falfcher Denunciant 
zu betrachten iſt, ob 37). Die Art und Weife, ingleichen bie Höhe der 
Genugthuung, tft, wo fie nicht gefeglich beftimmt und normirt worden, 
nach billigen Ermefien feftzuftellen 289) und nicht nur auf Vergeltung 


288) Valentin. Theodos. et Arcad,, Cod. VIII. &. 

285) Constantinus, Cod. 111.39. c. 4. — Ueber Verwirkung von Rechten 
wegen En. Verbrechen nad) preußifchem Rechte vgl. Daniels, Lehrbuch 
I. 143, &. 79 (Verwirkung ber väterlichen Gewalt); III. 83, &, 44 fig. (Ber: 
wirkung bes Pflichttheiles) ; III. 89, ©. 69 (Werwirkung des gefeglichen und 
teftamentarifchen Erbrechtes fowie ber Wermächtniffe); IH. 22, ©. 21 (Ver: 
wirkung ber testamenti factio passive). 

2386) Bgl. überhaupt: Kleinfhrod, Abhandl. aus dem peint, Rechte 
u. peinl. Proceſſe Th. IL, Abth. 2, Nr. 14 (von dem Erſatze bes durch das Ver: 
brechen geftifteten Schadens nach der Ratur ber Sache und dem pofitiven Rechte). 
zZittmann, Handbuch $. 139 fie. Gioja, dell’ ingiuria, dei danni, del sod- 
disfacimento e relativi basi di stima avanti i tribunali eivili. T. I. II. Milano 1821. 
(Bgl. hierüber Mittermaler, im Archiv bes Er. 1326 ©. 716 fig.) 

287) C. C. C. art, 12. 218. Kress, adart. 218. p. 789. 

288) A. M. if Zittmann, Handbuch $. 140, welcher glaubt, daß nur 
nad Zerritorialgefegen eine Verbindlichkeit zur Entſchaͤdigung des unfchuldig 
Inhaftirten anzunehmen, gemeinrechtlidy aber davon keine Rebe ſei. Da jedod 
auch gemeinredhtlich bie Incarceration Unfchuldiger ftrafbar it (Theodosius 
M., Cod. IX. A. c. 5.) und foldhe mindeſtens als Ehrenkraͤnkung in Betracht ges 
zogen werben fol (C.C. C. art. 218. „dadurch der Angegriffene an feiner Ehre 
RachtHeit erleidet”), nun aber ein folches Verbrechen, wie andere dergleichen, 
nicht nur criminalrechtliche, fonbern auch privatrechtliche Folgen nach fich zieht, 


— 
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der durch die gefaͤngliche Haft herbeigefuͤhrten Freiheitsverletzung und 

Beeinträchtigung zu beſchraͤnken 28%), ſondern auch auf Vergütung der 

dadurch verurfachten Verſaͤumniſſe und übrigen erweislihen Schäden 
° auszudehnen. 

Sowohl die Wiederherftellung bes entzogenen Gutes, als der Scha⸗ 
benerfag darf nicht nur von den Erben des Damnificaten gefordert, 
fondern muß auch von ben Erben des Inculpaten, wenigſtens fomweit die 
Erbſchaft reicht 290), gewährt werden. Auch die erlittene Steafe ändert : 
an der besfallfigen Verbindlichkeit nichts 291), und eine befondere Klage 
deshalb gegen den Verbrecher oder feine Erben anzuftellen, haben Dam» 
nificat und deſſen Ecben nicht noͤthig. Doc iſt nur für die Wieder⸗ 
berftellung des Entzogenen, nicht auch für den Schadenerfag ber Richtet 
von Amtswegen zu forgen verbunden; es genügt aber bei ber Ent 











— 


fo ift nicht abzufehen, warum nur im Anklageproceffe bee vorſchnelle Ankläger 
(C. C. C. art. 12.) und nicht audy im Unterfuchhungsproceffe der vorfehnelle Ins 
ar „dem Pam umb feine zugefügte ſchmache und ſchaden abtrag thun“ 
fol. Kress l. c. 

289) In Sachſen iſt desfalls die ſog. Sachſenbuße Ablih. Bloffe zum 
Sachſenſp. 11, 34. Haubold, Lehrbuch $. 30% Hiernach beträgt die Buße 
für Tag und Racht 30 Schillingspfennige ober für jeben Tag und jede Racht 
40 Srofchen. 

290) Nach römifchem Rechte nur ſoweit fie locupletiores facti erant. Ulpian. 

Dig. 9. 2. L.23. 6.8. gl. Cod. tit. ex delictis defanctorum in quantum beredes 

, conveniautur. Anders nach kanoniſchem Rechte (cap. 38. X, V. 39.), nad Det 

REED. v. 1855 II, 9, $. 6 und nach heutigem Gerichtsbrauche. Savigny, 

Syſtem Bd. V. S. 31. Bol. Höpfner, Sommentar 6.1193. Kleinfhrod, 
Abhandl. II, ©. 354 flg. 

F 291) Heimbach sen., Rechtslex. IX, ©. 641. Die Pardmie „mit dem 
Dalfe bezahlt man Alles“ und „mit dem Tode rettet man bem Richter und büßt 
dem Kläger“ find oft fo, als hebe die erlittene Zobesftrafe auch die Erfagverbinds 
lichkeit auf, mißverflanden warden, ba fie doch "weiter nichts fagen ſollen und 
wollen, alö bag neben ber öffentlichen Strafe nicht auch noch eine Privat» 
firafe zu verbüßen fei. U. Huber, Praef. ad Pand. 47.2.8.6. @ifenhart, 
teutfches Recht in Sprüdmörtern V, Nr. 36, $. 3. (Mol. jedoch noch über das 
Wehrgeld den weiterJunten N, 342 citirten J. Weiste) Ob Privatſtrafen 
und die darauf gerichfeten Pönalklagen überhanpt in Zeutfchland für unftatthaft 
zu achten feien, {fl zwar von Ginigen bejaht (Böhmer, de actionib. 1.3. $- 11. 
Schmidt, von Klagen und Einreden $. 44), von Anderen aber (Weber, 
Verſuche 1,Rr. 23. Thibaut, Pandelten Ed. VII. 8, 66 und dazu Braus⸗ 
&. 79) verneint worden. Freilich ceſſirt die actio poenalis nit nur dann, wenn 
ber Verbrecher in die öffentliche Strafe bereit verfallen (Paulus, Dig. 47. 40. 

. L. 6.), fondern auch wenn er tobt ift, da fie gegen die Erben bes Beklagten 

nicht flattfindet. Dennoch aber müßte man auch heutzutage noch an die Eins 

Magung ber Privatftrafe mittelft ber actio poenalis gehen können, wenn bie 

öffensliche Strafe verjäprt if. Wo jedoch mit Einführung neuer Griminalgeftt* 

bücher die bisher beflandenen gefeglichen Beftimmungen über Beftrafung vr 

Verbrechen für aufgehoben und ungiltig erklärt worden find, da kann allerdings 

von Privatftrafen, als Ueberbleibfeln eines Strafſyſtems, welches eben aufs 

gehoben worden fft und dem modernen (einem jeden Verbrechen den öffentlihe 
en aufdrüdenden) Criminalrechte Platz gemacht hat, nicht weiter 
ede fein. 


+ 
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ſchaͤdigungsforderung jedes einfach zu Protocoll erklaͤrte Anbringen 29*), 
Beiderlei Anfprüche gehen übrigens den Anfprüchen bes Richters wegen 
bee Geldſtrafen und Koften, auch ben Anfprüchen bes Defenfors wegen 
ber Bertheidigungskoften, vor 293), Die Ruͤckgabe und Wiedererflattung 
- im specie des Entwendeten unterliegt feiner Verjährung 2%), das anders 
weit verhrecherifch Entzogene aber verjährt Binnen 30 Jahren 205). — 
Die Bergltung der durch das Verbrechen verurſachten Schäden und 
Rachtheile iſt entweder Schabenerfag in specie oder Genugthuung in 
specie, je nachdem die Vergütung wegen einer Bermögensentziehung 
oder wegen einer anderen Verlegung und Kränfung zu gewähren iſt 206). 
3u den vom Verbrecher zu gemährenden Entſchaͤdigungspoſten gehören 
Daher auch die alimenta ex delicto, bie ebenfo wie alimenta ex 
testamento und ex conventione nicht nur für bie Zukunft eingeklagt, 
fondern auch auf die Vergangenheit (alimenta praeterita) nachgeforbert 
werben bürfen 297). — Bei allen diefen privatrechtlihen Anfprüchen 
findet im Kalle einer Mehrheit verbrecherifcher Benoffen, ohne Unters 
fchied zwiſchen bolofen und culpofen Theilnehmern, zwiſchen phyſiſchen 
und intellectuellen Urhebern, zwiſchen Thaͤtern und Helfern, ſolida⸗ 
riſche Verbindlichkeit flatt 299), fo zwar, daß der culpofe Ge⸗ 
noſſe nach geleiftetem Exfage feinen Ruͤckanſpruch an bie Mitgenoffen 
nehmen mag, was den doloſen Genoſſen wegen ber ſchlechten 
Sache, die fie vertreten, nicht zugeftanden werden kann 299). - Denn 
dolus dolo compensatur und dolofe Berbrecher Binnen fig untereinander 
auf Schadenerfag nicht verklagen 299%) — Außer ben Erben und Mits 
ſchuldigen ift in der Regel Niemand aus dem Verbrechen eines Anderen 
gehalten; nur bie Chefs und Mitglieder der Collegien und Corporationen 
werden bisweilen als Principale' und Mandanten wegen der Delicte 
ihrer Deputirten und Subalternen 39), ingleihen die Obrigkeiten und 


293) Zittmann, Handbuch $. 141. 

293) C. €. C. art. 157. Winkler, Opp.I. p.170. Zittmann, Sands 
buch $.138. Erhard, Betrachtungen über Leopold’s des Weifen Gefehgebung 
in Zoscana, 1791, ©. 286. (Bgl. auch ©. 85.) se 

2394) Iustinian. Inst, 11.6.8. 3. C. C. C. art. 209. 

295) Kocb, de praeser. r. i. i. 1784. 

296) Zittmann, Handbuch 8. 139, 

— u) Gottschalk, discept. for. II. Roux, in ber ſächſ. Seitfchrift I, 
. fig. > 

298) Aittmann, Handbuch F. 141, Heimbach sen., Rechtöler. IX, 
©. 637. Andere laſſen die Behilfen nur fubfidiarifch Haften. Kleinfhrod, 
Abhandt. II, 3, Nr. XIV, 6.7 fill. Rour, fähf. Zeitſchrift I, &. 116 fig. 
Becker, de oblig. corr. ex del. $. 2 sq. nimmt an, daB bolofe Miturheber 
abfolute Gorrealverbindlichleit haben, wenn aber bolofe und eulpofe zuſammen⸗ 
treffen, ber bolofe zuerft, der culpofe aber in subsidium verbindlich fei. 

299) Tittmann, Handbuch $. 141. 

300) Kleinfhroda.a.D.$. 11. 

301) Kori, Erörterungen I, Nr. 3. Weber das preußiſche Recht vgl. 
Daniels, Lehrbuch Bd. VII, 5. 19. (TH: IV, S. 14 fig.) So hat 3. B. ber 
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Gemeinden wegen bee durch tumultuirende Mitglleder der Gemeinden 
(f. unten): verurſachten Schäden in Anſpruch genommen. Die Klage, 
die dem Beſchaͤdigten, reſp. feinen Erben, gegen ben Inculpaten oder 
deſſen Erben zuſteht, iſt meiftentheils die actio legis Aquiliae oder actio 
in factum 802), Sie kann nicht nur von Beichädigten oder Gekraͤnkten 
ſelbſt und befien Erben, fondern auch von anderen gefeglichen Repraͤſen⸗ 
tenten, namentlid von Eltern und Bormündern für bie Kinder, vom 
Ehemanne für die Ehefrau, vom Weberlebeuden für Verſtorbene, went 
fie nahe verwandt waren, eshoben werben. Iſt die Forderung eines 
Schadenerſatzes gegründet, fo erſtreckt ſich derfelbe auf die ganze, mit dem 
Momente der ſchaͤdlichen Handlung ihren Anfang nehmende Zeit 99; und 
obgleich dem Kläger ein gefetlicheö Unterpfand an den Gütern des Dam⸗ 
nificanten nicht zuſteht, fo darf er doch Sequeftration und Caution vers 
langen und an letztere, wie am bie ſequeſtrirten Güter, wegen feiner Erſatz⸗ 
anſpruͤche ſich halten 304). Andererſeits Bann aber auch wiederum ber in Ans 
fpruch genommene Damnificant dem Anfpruche des Damnificaten Gegen 
anſpruͤche opponiren, Es giebt daher aud eine Gompenfation der 
Privatanfprüce bei gegenfeitigen Delicten, namentlid 
bee Anfprüche auf Privatfatisfaction bei gegenfeitigen Injurien, auf 
Ehefcheidung bei gegenfeitigem Ehebruche auf Entfhädigung und Ers 
fag bei gegenfeitigen Eigenthumsverbrechen 305).- Ebenfo innen bie 
Parteien uͤber diefe Anſpruͤche fich vergleichen, was Übrigens auch 
über das Verbrechen felbft gefchehen mag, wenn legteres (freilich gegen 
das Princip des Criminalrechtes) wie ein der Privatdispofition anheim 
gegebener Gegenſtand in den Belegen behandelt wird und bemnad) nut 
auf Anzeige und Anklage von Seiten des Verlegten und Gekraͤnkten 
zue Erörterung kommt, ber Beleidigte aber unter gewifien Bedingungen 
und vom Dammificaten ihm gemachten Bugeftändnifien von aller An 
Mage und Anzeige abfleht oder felbige widerruft und zuruͤcknimmt. — 
Der Proceß, in welchem dergleichen Anfprüche geltend gemacht, ver⸗ 
glihen und entfchieden werden, iſt entweder der Criminalproceß, 
wenn das Criminalgericht im Laufe der Unterfuhung auch die privab 
rechtlichen Anfprüche des Damnificaten zur Liquidität beachte und im 
Erkenntniſſe mit beruͤckſichtigte, oder bee Gipilproceg mit bem buch 
das Verbrechen begründeten forum delicti commissi20%), wenn 
der Criminafticgter den Dammificaten zu befonderer Ausführung feine 





— 


— feinen Gerichtshalter, der Beamte feinen Privatfecretär zu ver⸗ 
eten. 

302) Heimbach sen., Rechtslex. IX, S. 630 fig. Weitere Klagen find 
die oondictiones indebiti, vb turpem causam, ob iniustsem causam; ferner die Col- 
dictio fartiva und actio furti, das interdictum unde vi und fraudatoriun, die act 
vi bonorum raptorum, iniuriarum etc. 

303) Kleinſchrod a. a. O. F. 10. Zittmann, Handbuch 5. 381. 

304) &leinſchrod, Abhandt. III, 2, Nr. XVI, 8. 11, 12, 18. 

305) ShweppesMejer, RPR. 8. 628 a. E. 

306) Martin, buͤrgerl. Proceß 8. 54. 


Verbrechen. M 
Ferderung im CElvilrechtswege verwies, reſp. wenn diefer von ſelbſt 
anb ohne dahin erſt ſich weiſen zu laſſen, dieſen Meg betrat, ober end⸗ 
lich der wie eine interrentio in causa eriminali ſich darſtellende Ado 
bäfionsproceg37). (SG. Rechtélex. Art, Adhaͤſſonsproceß.) Auch 
findet oft eine Concurrenz von Criminals und Givlipunkten ſtatt, fo 
war, baß entweder die eine Streitigkeit bie andere bebingt: hier muß 
regelmaͤßig die bedingende causa der bedingten vorgehen, oder daß beide 
Gaben nur die Erörterung einer thatſaͤchlichen Frage gemein haben, 
wo beide Sachen neben einander fortgehen ober, dafeen bies nicht thun⸗ 
ih, der wichtigere Rechtsſtreit dem minder wichtigen verangehen 
muß). Namentlich wird, wenn der Civilpunkt auf die Berkbung 
eined Verbrechens ſich ſtuͤtzt, der Civilproceß fo lange, bis bie Eriminal⸗ 
ſache beendigt ift, 3. B. die Eheſcheidung bis zur Beendigung der Eher 
kahsunterfuchung, fuspendirtz ferner muß, wenn ein Beſitzſtreit mit der 
Criminalunterſuchung gemwalttgätiger Handlungen concurrirt, zunaͤchſt 
über den Befitzſtand entfchieben werden 309) und wenn bei einent Givifs 
tehtöftreite hinreichender Verdacht eines begangenen Verbrechens fich 
ergiebt, der Civilproceß auf Erledigung der Sriminalfache warten 310), 
Im übrigen ſcheint ſowohl die Srage: ob ber Civilpunkt für ben Cri⸗ 
minalrichter praͤjudiciell fei? als die andere: ob das Griminalurthel für 
den Civifeichtee präfudiciele Kraft habe? verneint werben zu möäflen. 
Dean das Etvilertenntnif betrifft einzig und allein das Recht bes durch 


307) Biener, systema proc. iud. $. 315. Kleinſchrod, Adhaͤſtons⸗ 
yroceh $. 6. (Abhandi. IL, ©, 472,) — Martin, bürgerl. Proc. $. 350 fig., 
Brit ihn nebft dem Greeutionsprocefie unter diejenigen beftimmten fummarifchen 
Yeockije, weiche bie Verfahrensart nur modificiten. | 

308) Heimbach sen., Rechtslex. VII, S. 618 fig. Aber freilich wird oft 
die Cutſcheidung ber Frage, welcher Nechtsftreit der wichtigere fel, große Schwies 
tigkeiten haben. 

00) Severus, Cod. VII. 62. c. 1. @läd, Gommentar VI, 8. 584, 


310) Krig, Rechtsfälle I, 17, &.344. So wirb z. B. in der kurſ. Dec. 88. 
vb. 3.1661 wegen der in bürgerlichen Klagſachen einfallenben quaestio falsi ans 
geordnet, bag „alfobald wegen folder Uebelthat inquisitorie verfahren und im⸗ 
mittel mit weiterem Proceffe in Ruhe geflanden werben folle.” — Nebrigens 
genügt oft für die Durchfehung bes privatrechtlichen Anſpruches ein minderer 
Beweis als für die Zuerkennung der Griminalfitafe und es wird baher 3. B. auf 
eerta und violenta suspicio adulterii gwar die Ehe gefchieben (c. 12. X. de prae- 
sumt.), auf die Ehebruchsſtrafe aber nur bei vollem Beweife des Ehebruches 
erkannt, Bgl. überh. über bie Frage: weicher Werth ben im Griminalproceffe 
brauchten Beweismitteln und ben in demfelben daburch gewonnenen Ergeb⸗ 
ifien im Civilproceſſe beizulegen? Seuffert, Archiv 1, 1, Nr. 103, ©. 187 
ud ſaͤchſ. Wochenbl. 1848 Nr. 4, ©. 36 fig. Nicht felten geht das Civil⸗ 
tet bei Beurtheilung der weſentlichen Momente eines Rechtsverhältniffes von 
Anfihten aus, welche für das Strafrecht nicht vaſſen; dies geſchieht befonders 
denn, wenn es ſich um Aufrechthaltung eines Rechtsgefchäftes handelt, z. B. 
N inauratum aliquid sit, licet ego aureum putem, valet venditio: si autem aes pro 
auro venest, non valet. Ulpian, Dig. 18. 1. L. 14. Vgl. Sucumus, Archiv 
des Gr, 1837 ©, 246, 
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das in Frage ſtehende Delict Beſchaͤbigten, nicht aber das Recht des 
Staates, welches im Eriminalproceſſe gegen ben Inculpaten zur Geltung 
kommt. Und ebenfo fiellt auch das Criminalerkenntniß den Ausipruch, 
daß das qu. Delict begangen ober nicht begangen fei, nicht abfolut, 
fondern nur mie Ruͤckſicht auf bie daran zu knuͤpfende Strafe, welche 
der Staat imöffentlihen Intereſſe fordert, feſt 311), Was aber Civil⸗ 
erkenntniſſe anlangt, wodurch Statusfragen rechtskräftig entichieben 
werben, fo wirkt biefe Rechtskraft nicht blos inter parties, fondern auch 
weiter hinaus und wird daher auch maßgebend für den Criminalproceß 
‚ und das darin zu fällende Erkenntniß 312). — Gleichwie ferner bei muth- 
maßlichen Verbrechen des Cridars das Concursgericht dem Criminal 
gerichte das Goncurseröffnungsbecret mittheilt, bamit das Criminal⸗ 
gericht Veranlaffung zur Unterſuchung erhalte, fo mag aud dem Civil⸗ 
gerichte vom Criminalgerichte Veranlaffung zur Eröffnung des Eoncurfes 
gegeben werben, wenn letzteres 5. B. die beteligerifche Annahme oder 
Remiſſion von Zahlungen, falfche Angaben des Schuldners über feine 





. 


311) Goltdammer, Archiv V, ©. 363 fig. Doc wird dem Griminals 
urthel oft die präjubicielle Kraft für bie Keftftellung des Thatbeftandes zu⸗-, 
— —— Thäterſchaft ab geſprochen (Boltbammer, ebend. 

g. 

912) Ulpian. Dig. 1.5. L. 28. Böhmer, de act. II. 3. 9.2. II. 1. 8. 3. 
not. f. Daffelbe fol auch von rechtsträftigen Entſcheidungen über Eigentbum 
anzunehmen und beren Giltigkeit auch bei Erörterung ber Eigenthumsfrage in 
ber Ditbflahlsunterfuhung zu bebaupten fein, fofern fie nicht ale nichtig an⸗ 
gefochten werben können: (Kleinſchrod, R. Archiv des ErR.II, &. 268-flg.) 
„nicht, ale ob das Givilurthel in Hinficht des Griminalrichters rechtskräftig 
wäre, fondern weil er es als eine Öffentliche Urkunde anfehen, folglich deſſen 
@titigkeit anerkennen muͤſſe.“ [?) — Die Frage über die präjubicielle Kraft ber 
Civil⸗ und Sriminalurthel gehört zu den flreitigften (vergl. bieräber Klein 
ſchrod, über das Verhältniß bes Civil- und Griminalprocefies beim Zuſammen⸗ 
treffen eines Civil⸗ und Criminalpunktes in berfelben Rechtsſache, N. Archiv bes 
ErR. Il, S. 287 fig. Zachariaͤ, über das Werhältnig präjubicieller Civil⸗ 
und Sriminalfachen, Archiv bes Erf. 1840 ©. 305. Meejer, über das Prä⸗ 
jubicium bei gegenfeitigem Bezuge einer Civil⸗ und Griminalfache auf einander, 
baf. 1844 ©, 321. Goltdammer, Archiv V, &. 344) und iſt bisher nur in 
- wenigen Befepgebungen zur Erledigung gelangt. Das badiſche Belek über 
bie privatrechtlichen Folgen ber Verbrechen (f. unten bei Note 389) beftimmt 
besfalle $. 18, daß ber Civilklaͤger, ſowohl was bie Schuld bes Beklagten als 
das Dafein und die Größe des Schadens betrifft, auf die im Strafverfahren ers 
hobenen Beweife ſich berufen Tann und daß, bei flattgefunbener Berurtheilung 
bes Beklagten im Strafprocefje, zu Bunften bes erft nachmals mit bürgerlicher 
Klage auftretenden Beſchäbigten nun auch bie Verübung ber That, deren das 
Erkenntniß den Beklagten für ſchuldig erklärt, für bewiefen gilt. Nach der 
bannov. StPO. v. 8. Nov. 1850 $. 46 begründet das Strafurthel, woburd 
Jemand zur Strafe verurtheilt wird, die Gewißheit ber That auch für das ab» 
aefonderte Sivilverfahren nur bis zum Begenbeweife und mit Vorbehalt beffelben, 
und nad dem bayer. Belege v. 10. April 1848 Art.205 ſowie nach dem großh. 
heſſiſchen &efege v. 26. Det. 1848 Art, 317 ift die maßgebende Anwendung 
des verurtheifenden Straferkenntniffes auf den Givilproceg in Aſſiſenſachen 
unzuläffig. gl. Goltdammer a.a.D.&, 348, 
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Ictiva und -Paffiva, fetne Flucht, die Vernichtung oder Verfaͤlſfchung 
ſeiner Papiere u. ſ. w. entdeckt und deshalb Unterfuchung eingeleitet hat. 


Ueber die peivatrechtlihen Wirkungen einzelner Berbre % en. 


fügen wir zum Schluffe noch Folgendes bei: 

1) Bet den Eigenthumsverbrechen kann criminafrechtlich blos der 
gemeine und wahre Werth, den die Sache zur Zeit des Verbrechens 
hatte, in Anfchlag kommen >18), civilrechtlich muß aber auch der Affections⸗ 
werth Beruͤckſichtigung finden 214), und während criminalrechtlich . bei 
Schaͤzung der Fruͤchte nur die Zeit, wo bie Fruͤchte faſt überall zur 
- Ralfe gediehen waren und gemein zu werben anfingen, beruͤckſichtigt 
wid, kommt civilrechtlich die Zeit der erſten Reife, wo fie noch felten 
und theuer waren, billig in Betracht 816). Was aber die Privataniprüce 
" bei Diebfiählen insbefondte anlangt, fo iſt dem Beflohlenen das 
mtwendete Gut auch ſchon vor dem Geſtaͤndnifſe und ber Ueberfuͤhrung 
des Diebes, da nöchig nach vorgängigem Eide: „ba ihm ſolche Guͤter 
wirklich geſtohlen worden,“ vom Richter zu uͤberlaſſen und von ketzterem 
überhaupt dafür, daß dem Beflohlenen fo fchnell ale möglich zu dem 
Seinigen wieder verholfen werde, zu forgen 316), Wuͤrden jedoch von 
verſchiedenen Seiten auf das geflohlene But Anſpruͤche erhoben, fo foßen 
Diefe Anfpricche exft genauer geprüft und zur rechtlichen Entfcheidung 
gebracht werden. Befinden fich die geftohlenen Gegenſtaͤnde im Wefige 
eines Dritten, welchem weder Beguͤnſtigung noch Mitwifienfchaft zur 
kaſt faͤlt, fo iſt der Beſtohlene zur civilrechtlichen Geltendmachung feiner 
Anſpruͤche zu verweifen317). Iſt die geflohlene Sache verdorben oder 
verichlechtert werden oder nicht mehr in Natur vorhanden, fo muß ihm 
dee Werth derfelben, und zwar bee höchfte, bem fie je hatte, aus dem 
übrigen Vermögen des Diebes erfegt werden 218). Semper enim moram 
für facere videtur 319%). Es darf dies jedoch, auch wenn der Dieb ſelbſt 
ans freien Stüden und um feine Strafe zu mindern, dazu verfchreiten 
wollte, nicht ohne Nüdficht auf feine übrigen Gläubiger gefchehen, ba 
diefeiben dem Beſtohlenen eine Präcogative zu ihrem Nachtheile eins 
zuraͤumen nicht genoͤthigt werden können, fondern eine angemeflene 
Vermoͤgensrate fire fich in Anfpruch nehmen mögen 220). Sollten end⸗ 
ih im Vermoͤgen des Diebes a fih vorfinden, bie zwar zu den 





313) Zittmann, Hanbb; . 34, Badiſches StGB. $. 378, 

314) Zitemann, Handb. $. 381. 

815) Zittmann, Hanbb. 6. 385, R. a. 

316) C. €. C. art. DI MP. ict. art. 188.218. Vol. Rour, über Civil⸗ 
anſprũche aus unerlaubten Sandlungen, in der fächf. Zeitfchrift I, &. 184 fig. 

817) Roura.a.D. ©. 135, 

.- Winkler, Opp. I. nr. XVlJ. de patrimonio farum ioste distribnendo, 

P- sq. 
319) Ulpian. Dig. 43.1. L. 8. $. 1. Für den Dieb tritt in jedem Augens 
vun neue mora, mithin aud) eine neue aestimatie, ein, Seuffert, Archiv 


320) Winkler, Opp. 1. p. 170. 
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geſtehlenen gehoͤren, aber von Niemand in Anſpruch genemmen tweuben, 
fo darf ſolche, nach Sachſenrechte, der Gerichtsſiscus fuͤr füch vindiciren, 
ohne daß ihm die römifche-Eremtion ‚der res furtiva von der Verjährung 


entgegenſteht; nur muß er ein volles fächfifche® Jahr, von dem Tage an, 


wo or fie in feinen Beſitz bekam, warten, che er daruͤber weiter vers 


"fügt 20). — Beim Wilde, Fiſch⸗, Krebs: und Perlendiebſtahl ſowie bei 


ber Entwendbung anderer Gegenflände, die als Regalien bem täglichen 
Berkehre entzogen find, iſt zu bemerken, daß die Megafität von ben 
allgemeinen Brundfägen uͤber Eigenthum und Beſitz zu abftrahiren nicht 
geftattet, daß fie affo nicht felb ſchon Eigenthum und Beſitz gewährt, 
fondern nur einen Titel dazu und einen Anſpruch darauf verleiht. Das 
Factum ber Erwerbung ober der modus adquirendi dominii muß alfo in 
jedem einzelnen Falle hinzukommen. Daher kann denn auch der Jagd: 
besechtigte das vom Wilddiebe entwendete Wild non demienigen, ber 
baffelbe bona fide erwarb und nunmehr, in deſſen Befitze ift, nicht vindi⸗ 
citen =), und es barf bier nicht, wie beim eigentlichen Diebſtahle, da⸗ 
von, daß die geflohlene Sache dem Eigenthäümer zurüdgegeben werde 
und der Richter vor Allem für die Ruͤckgabe zu forgen habe, die Rede 
fein. Ebenſowenig bat aber auch bee eigentliche Dieb, dem von einem 
Anderen bie fragliche Sache wieder geſtohlen wird, gegen biefen zweiten 
Dieb eine Diebſtahlsklage, da „soli bonae fidei possessori, non 


etiam malae fidei, furti actio datur‘‘ 322), 


2) Zu den Betruͤgereien gehört unter anderem bie betruͤgeriſche 
Grenzverruͤckung und ungebuͤhrliche Erweiterung der Grundſtuͤcksgrenzen 
ducch allmäliges Abadern. In folhen Källen fol nun der Criminal 
tichter neben Zuerkennung der gefeglichen Strafe allemal auch mit de 
finibus cognofeiren 323) und natürlich auch dafür, daß der abgeaderte 
Brund und Boden dem Nachbargrundſtuͤcke „wieder angelegt werde, 
Sorge tragen. 

3) Die, namentlich bei Injurien angenommene, satisfactio privata 
eefchöpft nicht die bürgerlichen Wirkungen der Injurien Überhaupt, ſon⸗ 
dern beſchraͤnkt füch Lediglich auf Entfchädigung oder Genugthuung In 
specie. Die hierher gehörende Abbitte und Ehrenerklaͤrung aber zeichnet 
fi) vor anderen Genugthuungs⸗ und Entſchaͤbigungsanſpruͤchen dadutch 


"aus, daf die desfalfige Klage nach eingehändigter Ladung zwar auf die 


Erben des Klägers, niemals aber auf die Erben des Beklagten über: 
geht 222). Wegen Injurien gegen Verſtorbene werden jegt fogar die 
naͤchſten Verwandten und, bie Erben berfelben zur Erhebung ber Klage 


3208) Sachſenſpiegel II, 31. Winkler, Opp. I. p. 174. 
321) Kiien, Diebſtahi S. 207 fig. Kleinfhrod, Wilddiebſtahl $. 2 
Eſcher, Betrug &. 263 fig. 
8223) Ulpian. Dig. 47. 2. L. 12..6. 1. 
' 339) Paulus,Dig. 10.1.L.4.$.1. gl. Böhmer, de actionib. I. 6. 


43. 
324) Iustinian. Instit, IV. 12. $. 1. 
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jagelaſſen 9). — Eine andere birrgerliche Wirkung der Injurie neben 
ber satisfaotio privata iſt Die Enterbung, welche Adſcendenten gegen 
Defcendenten versrbiten bikefen 320) ;- und Hier kommt nun chen deshalb, 
weil Diefe Wirkung von der Privatgenugthuung ganz getrennt zu benfen 
md keinesfalls mit ihr zu Identifickren Ik, darauf, ob die Injurie bes 
reits gerügt worden iſt oder micht, alſo auch auf die Berjährung umb 
ſelbſt auf die Verzeihung derfeiben 827) gar nichts an: genug, wenn fie 
erwieſen wird und fo dee geltend zu machende Enterbungsgrumd in das 
uforderiiche Licht teitt. 

4) Zur Nöchigung gehört unter anderem bie verhinderte Teſta⸗ 
ments errichtung, als Möthigung zur Inteflatvererbung des Nachlaffes, 
ie, wenn ein Sohn ober eine Tochter berfälben fich ſchuldig macht, 
theils als Enterbungss, theils als Indignitaͤtsgrund wirkt: 33%). Ebenfo 
darf auch nach mandyen Provinzialcechten der Ehegatte, ber vom anderem 
jur Heurath gendthigt wurbe, letzteren enterben 32%). Und um die durch 
Rthigung zu erzwingende Ehe zu verhindern, darf nach einer Verord⸗ 
aung des Pabſtes Alerandber IL. die sequestratio sponsae verfügt 
werden 390). ' 

5) Nach den Grunbfägen der actio legis Aquilise-tfl die Klage auf 
Ertfhädigung wegen Körperverlegung auf das id quod interest zu rich⸗ 
tm, mithin nicht blos auf Erfag des pofitiven Schadens zu befchränten, 
fondern auch auf Verguͤtung des entzogenen Gewinnes auszudehnen 33?). 
Dies gilt namentlich auch bei Anfprüchen auf Alimente. Das Fun⸗ 
dament der Darauf zu richtenden Klage beruht nicht ſowohl darauf, daß 
der Befchädigte und Verletzte durch biefe Berwunbung ernaͤhrungs⸗ 
bebürftig gewworden, fondern vielmehr darauf, daß er dadurch in den Zus 
fand gerathen, wo er um das, was er ohne die Verwundung erworben 
haben würde, entweder ganz ober zum Theil kommt, und eben deshalb 
iſt e8 ganz egal, ob der Verletzte vermögend iſt oder nicht 332), — Fernere 


/ 


privatrechtliche Anſpruͤche aus Körperverlegungen find diejenigen, welche _ 


mit Arzt:, Apotheker: und Krankenwärtercechnungen belegt werben und 
die Kurkoſten (sostrum) ſowie die Mebicinal: und Verpflegungskoſten 


wm Gegenſtande haben; desgleichen die Berfäumnißkoften, die Ver⸗ 


gütung füt zugeflgte Verunſtaltung und das Schmerzengeld. Nach 
toͤmiſchem Rechte zwar wurde die Berunftaltung nicht vergütet, 





Abegg, Archiv des Er, 1844 ©. 377. Schwarze, ebend. 1855 


336) ©. oben. | 

8327) Walch, contror. iar. civ. p. 209. (Ed. 111.) 

328) S. oben. 

829) Bol. 4. B. das kgl. ſaͤchſ. Erbgeſet v. 81. Zan. 1820 $. 88. 
330) C. 414. X. de sponsal, (IV. 4.) 


3) Gtäd, Eommentar X, $. 702, ©. 349: fig. $. 705, ©. 384 und bie 


ehe, 
832) Rour, fächf. Beitfähr. I, S. 180 fig. 


[| 
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„cum liberum corpus aestimationem non recipiat‘‘ 338), allein bie 
tentfche Praris iſt immer dafür geweſen 334) und wird auch in bem 
modernen Legislationen deshalb in Schug genommen 325), Auch bad 
Schmerzengeld ifi in fortwährender Uebung geblieben und felbE in 
der gemeinteutfchen Geſetzgebung gegründet 33%). Daſſelbe iſt ſowohl 
bei culpofen als bei dolofen Köcperverlegungen 337) vom Inculpaten ab⸗ 
zuentrichten, es müßte denn ber Berlegte ſelbſt durch eigene Thaͤtlich⸗ 
keiten Veranlaſſung zu den fraglichen Verletzungen gegeben haben (auctor 
pugnae); denn „quod quis ex culpa sua damnum senlit, non intelligitur 
damnum sentire‘‘338). Die Verpflichtung zur Enteichtung des Schmers 
gengeldes liegt allen Theilnehmern am Verbrechen der Körperverlegung, 
cefp. ded Raufhandels, eb, fo daß Jeder von ihnen für das Banze, mit 
Vorbehalt jedoch des Regreſſes gegen die Uebrigen, haftet und die Zah: 
ung des Einen bie Anderen befreit. Die Höhe des Schmerzengelb«s 
beflimmt fih nad richteslihem Ermeſſen unter Beruͤckſichtigung der 
Größe und Dauer der Schmerzen; übrigens werben ducch dafjelbe andere 
Entfhädigungsanfprüce keineswegs ausgefchloffen 339). 


6) Bei den gegen bie Geifteskräfte gerichteten und bie Integritaͤt 


derſelben verletzenden Verbrechen kann es geſchehen, daß dem Verletzten 
ein Vormund beſtellt werden muß. Hier ſcheint es billig, daß aus dem 
Vermoͤgen bed Inculpaten dieſem Vormunde ein angemeſſenes Honorar 


gewährt werde. Zu deu Pflichten des Letzteren würde aber zunaͤchſt. 


und vor allem gehören, daß er für feinen Pflegbefohlenen womöglid 
fhon im Laufe bed Unterfuchungsverfahrens oder doch des mit dem: 


felben gleichen Schritt gehenden Adhaͤſionsproceſſes ale rechtlich begrüms _ 
dete Entihädigung und Genugthuung auswirkt und namentiih auch 


für die Unterbringung des Geiſteskranken in einer paffenden Heilanſtalt 
auf Inculpatens Koſten Sorge trägt. B | 
7) Jede Tötung, auch die blos culpofe, verpflichtet den Thaͤter 


333) Gaius, Dig. 9. 1. L. 8. uw. 9.8. L. ult, („cieatrieium autem aut 
deformitatis nulla fit aestimatio: quia liberum corpus nullam recipit sestimalie- 
nem.“) h 

334) Zittmann, Handbuch 6. 140, ’ 

335) Vol. z. B. badifhes StGB. $. 225 u. Befe die privatrechtlichen 
Bolgen von Verbrechen betr. 6. 14. — Die Sarpgon’fche Bliedertast 
hingegen (1 Auge — 850 bis 100 $L., die Raſe = 50 Ft. zc. vgl. Carpror, 
Praet. qu. 99. or. 310g. Hommel, Flavius v. Bufe. Erhard, karfädl. 
peinl. Recht ©. 195) iſt wohl nirgends mehr in Uebung. 

336) C. C. C. art. 20. Hier wird fogar ber Richter, der ohne genug: 
fame Anzeige den Ineulpaten foltert, zum Schmerzengelde angehalten. 

a) Bei blopen Realinjurien pflegt auf Schmerzengeld nicht erfannt zu 
werben. 

— Iavolenus, Dig. 80.17. L.208. Schweppe⸗Mejer, RPR. 

7. 


339) Quiſtorp, Beiträge Re. XXI, &. 302. Dieſe gemeinrechtlichen 
Säge werben auch durch Provinzialgefege mehrfach befkätigt, z. B. buch Egl: 
ſächſ. Berordn. v. 1. Sept. 1886, (Seſetz⸗ u. Berorbnungsbi, ©, 183.) 
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zar Berforgung der Melitten’des Getoͤdteten, wenn diefer ihr Ernaͤhrer 


ner und fie ſelbſt ſoviel Wermoͤgen, als zu ihrem Unterhalte und Fort⸗ 
kommen erfordertich iſt, nicht befigen 340). Die underſorgten Kinder. find 
mmadı ſo lange, 656 fie in die Jahre der Selbſtſtaͤndigkeit treten und 
fü ſelhet forsheifen können, die Witwe aber fo lange als fie lebt oder 
ik Mann, wenn er nicht getödter worden wäre, gelebt haben würde — 
ſt zechdem zufolge der Ulpian’fchen Regel in L. 68. sg. ad leg. Falcid. 
ſe oder ihr Mann länger zu leben hat — zu alimenticen Al). Außer: 
um sthaften noch, nach Sachſenrechte, im Falle culpofer Toͤdtung eines 
Nannes zunaͤchſt die Schwertmagen und dann die anderen naͤchſten 
Bermandten ſowie dex Ehegatte deſſelden Thaler 20 — —, bei culs 
vor Tädtung eines Weibes aber dieſelben Perfonen Thaler 10 — — 
MWehrgesd 24), voraudgefegt namlich, daß Inculpat fein Vers 
kehen gelinder als mit Leibesſtrafe verbüßt 243)... Die Begräbnigtoften 
hagegen braucht der Thaͤter in der Megel nicht zu tragen, da ber Ge⸗ 
üdtete, auch wenn er eines. naturlichen Todes gefterben wäre, doch au 
Mitte begraben und: der Begraͤbnißaufwand aus feinem Nachlaſſe oder 
ses den Mitteln feiner Angehoͤrigen und Erben beftcitten werden muͤſſen. 
Bean jedoch Jemand, 9. B. eine Bemeinde bei der Toͤdtung eines 
Buthreifenden, bierbuzd) allein in die Nothwendigkeit der Zahlung von 
Begraͤbnißkoſten, womit fe beim natuͤrlichen Tode wahrfcheintich vers 
Went geblieben wäre, geiegt würde, fo ift der Thaͤter auch zur Tragung 
Wafer Koften verbunden 244). 

8) Bei der Branpdfliftung kommt als privatrechtlidhe Folge theils 
im Erſaz des Brandſchadens, theild die Gewährung der Verſicherungs⸗ 


mme in Frage. Zum Brandſchaden gehören aber nicht allein die 





30) Quifkorp, Beiträge Ar. LIX, ©. 912 fig. 

341) Bol. Rehtsier. Art. Tod (XI. ©. 419 fig., S. 428.) 

AH2) Mit dem Mehrgelde, welches den Charakter der Gühne an fh trug, 
wurde bie Fehde und Biutrache abgebüßt; beim Morde fiel es aber weg, weil 

ee mit dem Rade beflraft wurbe. Neben der culpofen Zödtung kam es biss 
Wellen aud noch bei der Zöbtung aus Nothwehr vor (Sachſenſp. It, 14, 38), ins 
deihen wenn ein Rind den Tod eines Anderen verfchuldet hatte (Sachſenſp. Il, 
&. 11,3). Außer dem Zodtichläger felbft hafteten auch deſſen Verwandte für 
Kb Wehraeld, da auch gegen fie die Fehde gerichtet werden konnte. Der Betrag 
wer auf 18 Pfund oder Mark — 360 Schilling feltgeiest (Sachſenſp. IH, 45), 
Bad der Summe von Thir. 240 — — Gonr.:@eld gieihlommen würde, und es 
derht auf Ierthum, wenn man, den Billing mit dem Schillingspfennig we 
Yo Pfund — 1 gr. 4 Pf. verwechſelnd, obige 18 Pfund zu 24 alten Schod 
120 gr. mit Thle. 20 — — bereiinet. (Medba ch, zum Sachſenſp. 111,45.) 
Ind ſteht jene richtige Berechnung weit mehr als bie nurgedachte irrige, gleich⸗ 
wehl aber übliche, mit der alten Gliedertaxe (ſ. oben) in Einklang. Wal. über 
dat Vehrgeld überh. Treitschke, de Werigeldu 1814. 3. Beiste, Abhandi. 
* * — bes teutſchen Rechtes 1830 S. 83 (Über die Berechnuug Mnsbel. 
106 flg.). j aeg 

843) GSacıfenfp. II, 14, 416. 111,45. Carpzorv, Dei. IV. 4%. del, 8 si. 
danboid Echrb. des fächf. PR. 8. 309. | | 

nn Zittmann, Handbuch 8. 140,0, 5. 5 — 

1 
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Verwuſtungen, welche das Schadenfeuer ſelbſt angerichtet, ſondern auch 
diejenigen Schäden, welche durch die Anſtalten zur Verhinderung ber 
Weiterverbreitung des Feuers, namentlich alfo duch das Loͤſchen mit 
Waſſer und Unterwaflerfegen fowie buch das Einreißen der Nachbar⸗ 
gebaude verurfacht wurden. Wer alfo als entfernterer Nachbar das au 
das brennende Haus zunaͤchſt angrenzende Gebäude niederreißt und fo 
die Weiterverhreitung des Feuers hemmt oder zu hemmen bedacht iſt, 
bat nicht zu fürchten, daß er mit der actio legis Aquiliae befangt werde 
und den Werth des niedergerifienen Gebaͤudes erfehen. müfle 248), ſondern 
es Liegt dieſe Erſatzverbindlichkeit vielmehr demjenigen ob, durch defſen 
Dolus oder Culpa der Brand entflanden iſt 4°). Auch der Verkäufer 
eines Haufe, das vor der Webergabe abbrennt, iſt, si eam diligentiam 
adhibuisset, quam debent homines fragi et diligentes praestare 307), 
anſpruchsfrei und unverbindfih. Dafür übrigens, daß man biefe Auf: 


maerkſamkeit angewendet habe, flreitet die Präfumtion, und es laflet das 


ber auf dem Beichädigten, ber einen Anderen wegen Geuerverwahrlefumg 
in Anfpruch nimmt, die Beweisverbindlichkeit 43), Die Provinzießs 
gelege führen diefen Gegenſtand weiter aus und behandeln namentlich 
auc bie Frage, ob ber Hanswirth, bei welchem das Feuer entilanden, 
ohne Unterſchied, es mag das Keuer durch ihn ſolbſt oder durch die Fahr⸗ 
laͤſſigkeit ſeines Weibes, Kindes und Geſindes entſtanden ſein, den 
Schaden, welchen die Gemeinde oder die Nachbarn oder auch Andere 
davon haben, zu erſtatten verbunden ſei. Hierauf antwortet nun z. B. 


ein kurſaͤchſiſches Geſetz, daß er blos um deswillen, weil in feinem Haufe 


Feuer entitanden — bei welchem ohnedieß er den größten Schaden hat 
— zur Erftattung des Schabens nicht anzuhalten, fondesn nur diejenige 
Perfon, duch deren Schuld, Unfleiß, Verwahrlofung und Unachtſam⸗ 
keit das Keuer ausgekommen, belangt und nach Befinden ben abge⸗ 
brannten Leuten den erlittenen Schaden zu erfegen verurtheilt: werden 
fol; es wäre denn das Feuer durch des Hausmwirthes eigene Schuld und 
Fahrlaͤſſigkeit entflanden oder er wäre feines Sefindes halben von Nach⸗ 
barn oder Anderen gewarnt und hätte doch ſolches nicht abgeſchafft: auf 
biefen Sau fol er verantwortli und nad Befinden den Schaden zw 
erfegen ſchuldig ſein 230). Ebenſo verbreiten ſich die Provinzialgefege 


auch ‚über die Aſſecuranzen und die von den Aſſecuranzanſtalten. zu ge⸗ 


waͤhrenden Verfiherungsfummen, Hat z. B. in Sachſen der Eigen⸗ 
tbümer eines abgebrannten oder beim Brande befchädigten Gebäudes 


— — — oo 


346) Udpian. Dig. 9. 2. L. 40. 9.4 
»346) UIpiasn. Dig. O. 2. L. 8. 9 sq. 
867) Alfenus Varus, Dig. 18. 6. L. 11. 
348) Quifiocp, Beiträge I, Kr. 14, ©. 188, G. 1. F. Meister, Prine. 
iur. cr. z nn Kurfädf. Dec. 80 v. 3.1661. A. M. iſt Cocoeii, ins controv. 
1: 
2) Surf Dec. 79 v. 3. 1661.: Bol. Sauson, Lehrbuch des ſaͤchſ. 


a —— 
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das Auskommen des Feuers nach rechtlichen Erkenntniffe abfichtlich 
verfchufdet, fo ift derfeibe, das Feuer mag in feinem eigenen oder in 
einem anderen Gebäude ausgebrochen fein, bes Anfpeuches auf Ent: 
(hadigung verluſtig. Der Nachbar, deffen verfichertes Haus zur Dem: 
mung der im Gebäude des Brandftifters ausgebrochenen Keuersbrunft 
mit abbrennt oder niedergerifien wird, muß aus der Brandkafle ent: 
ſchaͤdigt werden; letztete bat aber folhenfalls wiederum ihren Regreß 
au den Brandſtifter. Ergeben fi bei Erörterung der Urfachen «eines 
Brandichadens gegen einen abgebrannten Hauseigenthuͤmer nahe Ins 
dicien der Sefährde, fo iſt die Brandverſicherungskaſſe berechtigt, die 
Berghtungsgelder desjenigen Calamitofen, wider den der Verdacht obs 
ſchwebt, fo lange zurüdzubehalten, bi6 derfelbe wenigſtens von der In⸗ 
kanz loögefprochen worben ift 330). 

9) Als privatrechtliche Kolgen der unerlaubten Selbſthitfe erſchol⸗ 
nen Verluſt dee Forderung, Verluſt des Beſitzes und Verluſt des Eigen⸗ 
thams in den durch die Geſetze genauer bezeichneten Faͤllen. (S. oben.) 
Bat Inculpat durch ſtine Eigenmaͤchtigkeit Schaden geſtiftet, ſo muß 
es denſelben gelten und kann auch, wenn Grund zur Furcht vor Wieder 
helung ſolcher Beſchaͤdigungen vorliegt, zur Beſtellung genugender 
Sicherheit deshalb durch cautio de non ofſendendo genoͤthigt werden 231). 
Bo nun die Seibfihiife und Eigenmacht bei Strafe verboten und crimis 
mei iſt, da kann dieſes Steafverbot auch in keinerlei Rückſicht durch 
Privatvertrag einer Abänderung unterworfen werden und es darf daher 
auch des pactum de ingrediendo, weiches bei Pfand:, Pacht⸗ und Mieth⸗ 
verträgen zu Gunſten des Slaͤubigers, Verpachters und Vermiethers 
dem Dauptvertrage angehängt zu werden pflegt, ſowie dieſer ſetbſt nur 
gerichtlich, nicht aber privala auctorilate geltend gemacht werben. Dean 
ereditores, qui non reddita sibi pecunia eonvenlionis Jegem ingressi 
pessessionem exercent, vim quidem facere non videntur: atlamen aucio- 
ritate praesidis possessionem adipisci debent 259). Uebrigens ift bie 
Selbſthilfe, refp. Selbftvertheidigung und Selbfirache, in manchen Fällen 
seftatter und es gehören (außer ber ſchon oben erwähnten Nothwehr) 
namentlich noch hierher: 

a) der iactus mercium, um das in Seegefahr befindliche Schiff zu 
etleichtern und diefes felbft nebft Mannſchaft und Fracht zu retten 353); 

‚ b) das Zerfchneiden der Aıkertaue und Fifchernege, welche zus 
fülig einem Schiffe den Untergang drohen 254); 


— — — — — 


350) Bgsl. das tgl. ſioſ. Geſet, die Einrichtung der alterblandiſchen Immos 
biliar⸗ Brandoerfikerungsanflalt betr,, v. 18. Nov. 1835 5.85. - 

381) Zittmann, Yandbudy $. 262. 

352) Soverus et Antoninus, Cod. VIE. 14. e. 3. Bol. — 
Pert. ad Pand. H. 238. c. 1. $. 10. (p. 32.)! 6. 2. 8. 7. (. 8b8.) Martin, 
bürgerl. Proceß $. 8. 

353) Ulpian. Dig. 19. 8. L. 14. p.. 

354) Ulpian. Dig. 9. 2. L. 29. 8. 8. a 
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€) das Niederreißen der Nahbarhäufer bei einer Feuersbrunſt 239) 
d) die Entfernung ber Servitut, welche ein Anderer auf mein 
Grundſtuͤcke fi anmaßt fowie hberhaupt die Behauptung bes bisherig 
Beſitzſtandes, wenn fie auch mit bewaffneten Angriffe der Störer bewi 
wecben-[olite 23%) ; 1 
e) die dem Hypothekenglaͤubiger verteagemäßig geflattete eigens 
maͤchtige Befigergreifung bee verpfändeten Sache 337) ; | en 
. die Berſchneidung fremden Federviehes, welches in unferem 
Eigenthume Schaden angerichtet hat 359); 
8) die Pfändung und zwar aa) des Beſitzſtoͤrers, als Mittel zu 
Schuge bes Beſitzes 23%), ingleichen bb) der Bagabunden und VBefli, 
weiche auf unferen Grundſtuͤcken fehadenfliftend betroffen roerden, af! 
Mittel zus Ablöfung der Verbindlichkeit zum Schabenerfage 360) ; 
ny die Arretur des Schuldnere durch den Gläubiger, wenn jene 
fluͤchtig it 361); e 
i) die Toͤdtung des in ber eigenen, refp. in des Schwiegerſohnck 
Wohnung auf ber That betroffenen Ehebrechers durch den Mann IE 
Ehebrecherin, indem jedoch Erſterer auch die Ehebrecherin ſelbſt N; 
mit dem Ehebrecher töbten muß, dahingegen Letzterer nur ben Eher: 
brecher töbten darf und auch dam nur, wenn derfelbe eine persona vils’ 
if 862), 5 Deren " 
In diefen Faͤllen faͤlt ſowohl alle Strafe ale auch bie Verbini⸗ 
lichkeit zum Schadenerſatze weg. Beim Seewurfe hat jedoch der Del 
lierende an benjenigen, beffen Warren und Effecten dadurch —* 
werden, den Regreß zu nehmen 363); der durch das Niederreißen dir 
Nachbathaͤuſer bei Feuerobrunſt erwachſende Schade aber wird heutzu⸗ 
tage überall, wo Zwangsaſſecuranz dee Gebäude befteht, ebenfomie De 
duch) den Brand ſelbſt erwachſene Schade, aus der Staatsbrandkaſſe 
vergütet. (S. oben.) Und was den bei der Selbftvertheidigung ange 
eichteten Schaden betrifft, fo brauche ich dem Angreifer, dee mic) in ie 






— 





385) Ulpian. Dig. 9. 2. L. 40. 9. 1. u. 47. 9. L. 1. pr. L. 3. 8. 7. 

386) Ulpian. Big. 9. 2. L. W. $.1. u. 43. 16. L. 1. 

857) Severuset Antoninus, Cod. VIII. 14. c. 3. 

358) Saͤchſ. Weichbild Art. 120, | 

8359) Sachſenſp. III, 47. 

360) Sachſenſp. II, 28 u. Gloſſe zu II, 27. 

861) Ulpian. Dig. 42. 8. I.. 10. $. 16. 

362) Papinian. Ulpian.etMacer, Dig. 48.8.1.90— 24. Bgl. C. C.C. 
art. 145. 150. Die Carolina nimmt an, baß der Water oder Ehemann in der 
NRothwendigkert, gegen den ertappten Ehebrecher ſich zu vertheidigen, 9% 
weſen, präfumirt jedoch bei ihnen ben Fall gerechter Rothwehr und dispenſitt 
vom Beweile devfelben. Vgl. Rechtsler. UL, &. 895. — Nach rbmiſchem Kechte 
konnte man den Ehebrecher, wenn man ihn nicht gerade tödten wollte,'30 Stun 
den lang gefangen halten testandae rei causa. Ulpian. Dig. 48. 8. L. 28. — 
eber den Ball der Todtung bes nädptlichen Diebes und Über nori operis nun 
ciatio dgl. Rechtslexikon X, ©. 1385. 4 

863) Schweppe⸗Mejer, R. PR. $. 608. 
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| otbwendigkeit der Vertheidigung verſetzte, den Schaden, den ich ihm 
BR angerichtet, nicht zu erfegen, wohl aber bin ich gehalten, den⸗ 
heigen, den ich bei diefer — einem Dritten beigebracht, IM. 
wegüten. Wenn ich daher z. B. defendendi mei oausa lspidem in ad- 
wrsarium misero, sed DOR eum, sed praetereuntem , Percussero: tane- 
ber lege Aquilia; ‚illum enim solum, qui vim ipfert, ferire. conceditur, 
a hoc si tuendi duntaxat,. non eliam ulciscendi causa- factum sit 264), 
10) Fuͤr den duch Tumult, Aufsupe und Landfriebensbrud ern - 
sechienen Schaden ‚haftet nach der im alten germanifchen Rechte wal⸗ 
then Inſtitute der Geſammtbuͤrgſchaft und dem daraus hervorgegange⸗ 
ua Berufte ſammt Nacheile dje ganze Gemeinde des Ortes, der. in 
Luftuhr gerathen iſt 365), Daher ift, z. B. in, Preußen, felbft noch in 
arnefler Zeit geſetzlich beſtimmt worden, daß für Die Beſchaͤdigungen bes 
kihenthums und Verlegungen. von Perſonen, welche bei einer Zuſam⸗ 
meaottung Oder einem Zuſammenlaufe von Mexrſchen durch offene 
Dwalt zugefügt werden ober. durch Aumendung der getwoffenen: Genen: - 
weregeln 368) entfichen, die Gemeinde, in deren Bezicke die ſchaͤdlichen 
Ynblungen erfolgt find, zu haften hat; «6 müßte deun hewirſen wem- 
der, daß die Beſchaͤdigung durch eine von Außen singahrungene Men 
ſeamenge verurfacht worden und daß in biefem Falle die- einzelnen 
ei zur Abwehr dep Schadens aufer Stande geweien: faldhen: - 
br ge bie Berantwortlichkeit anf dieienige Gemeinde über, in deren 
die Anfamımlung. oder von wo aus der Ueberfall Ratigefunben. 
Kr wenn auch dieſe Gemeinde außer Stande gewaſen wärs, den vere 
'wfahhten Schaden zu verhindern, würde ihte Verbindlichkeit ceffigen. 
Mehrere verantwortliche Bemeinden fichen in ſolidariſcher Verbindliche 
biz eB hat aber die Bemeinde, welche zahlen mußte, ihren Ruͤckauſpruch 
‚a biejenigen, welche nach aligemeinen Rechtögrundfägen zum Schaden⸗ 
aſatze verpflichtet find 897), — Da jedoch in Teutſchland, ſchon im. dem. 
| teften Zeiten, oft der Gall vorkam, baf die Gemeinden ſich unter- dem. ı 
| Sðut eines Herrn ſtellten, ſo wurde, wenn es ihm nicht gelang, ſeine 
Untergebenen und Schugbefohlenen gegen die Beſchaͤdigungen her Friede 
brecher zu decken, er feLbft zum Erſatze der Friedbruchſchaͤden verbindilch: 
| eine Verbindlichkeit, welche bereits ig den Zeiten der kaiſerlichen Mate 
velkommenheit Friedrich ber Erfte den von ihm eingefegten Rich⸗ 
tm, Boigten und Magiſtraten auferlegt hatte20%). Es wirb daher 


364) Paulus, Dig. 9. 2.L. 45.6.4. “ 
| a 8 — Geſchichte von England (Breslau u. Leipzig bei rn) 
366) Mehntich wie beim Brande durch das Nicberreißen der Nachbarhäuſer. 

367) Rgl. preuß. Geſet v. 14. März 1850. (Geſetzſammlung &. 199.) 

Bel. auch des franz. Gefet v. 30. Sept. 1830 u. darüber Folir, in Mitter⸗ 
maise’s u, 3. kein Zeitſchrift für Rechtewiffenfchaft u. Befeagebung des 
Autlandes VII (1834) ©. 41. 

368) Il, Fond. 53.: kudices vere et locorum defensores'vel guieunque ma- 

tis iratas etc. qui iustitiam facere neglexerint et pacem violatam vindi- 
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auch in den Reichsexecutionsordnungen den Obrigkeiten bie ganze 
Laft der Erhaltung bes Bandfriedens auferlegt und Ihnen dabei zu Ge⸗ 
muͤthe geführt, daß, wenn fie fidy hierbei ſaͤumig ermeifen, fie ſelbſt wie 
Landfriedensbrecher behandelt werden, alfo auch zur Erflattung aller 
Schäden verbunden fein follend#). Da fie jedoch bei Stilung der 
Tumulte auf die für jeden Kreis beflimmte und aufgeflellte bewaffs 
nete Macht und deren Commando's ſich verlafien mußten, and, wenn 
ihnen diefe den Dienft verfagten, den erforderlichen Schug nicht ges 
währen konnten, fo waren auch jene Commando's den Anſprüchen wegen 
erlittenee Tumultſchaͤden ausgefege 37%). Daher kommt denn wohl auch 
bie noch tn einer koͤnigl. ſaͤchſ. Verordnung der neueften Zeit zu tefenbe 
Beftimmung, daß die Verbindlichkeit zum Erfage der Tumultſchaͤden, 
weiche Allen, die nach dreimaliger Aufforderung fih vom Schauplatze 
des Tumultes nicht entfernen, neben ben fonft noch rechtlich dazu Ver⸗ 
pflichteten folidarifdy obliegt, aud alle Brehörben und Manns 
ſchaften treffen fol, welche fich Hierbei ſaͤumig, nachläffig und pflicht⸗ 
vergefien zeigten 7%). — Zunaͤchſt müffen nun wohl die Polizeibehoͤrden 

wegen ber gedachten Schädenvergütung in Anfpruch genommen werben; 
denn die Polizei iſt es ja, welche für die Sicherheit des Eigenthums 
und die Wohlfahrt der Büreger forgen, Schaden und Nachtheil aber 
thuntichft abwenden und verhindern fol. Hat nun aber eine Gemeinde 
ihre eigene Pollzel, fo wärde zunaͤchſt die Gemeindeobrigkeit wegen ber 
fragtichen Schäden verantwortlich zu machen fein; in den Städten Affe 
der Magiſtrat, in den berrfchaftlichen Ortſchaften aber die herrſchaftliche 
Obrigkeit. Außerdem täge die Berantwortlichkeit den Staatsbehörden 
ob. Fiele jedoch auf die Polizek keine Schuld, fondern hätte es nur an 
der von the rechtzeitig und gehörig angerufenen bewaffneten Macht ges 
legen, durch zeitiged und zweckmaͤßiges Einfchreiten den Tumult zu 
ſtilen und Tumultſchaͤden abzuwenden, fo wäre diefe durch eine gegen 
den Militärfiseus — der dann feinen Regreß an die betreffenden Offi⸗ 
ches und Mannfchaften haben würde — gerichtete Schäbenklage in 
Anfpruch zu nehmen. (In ähnlicher Weiſe wärbe man bei einem an 
den Rath als ſtaͤdtiſche Polizeibehoͤrde zu formirenden Anfpruche fih an 
die Rathskaſſe, bei Anſpruͤchen gegen die Landesherrliche Polizel aber an 
den Staatsfiscus zu halten haben 372),) 


care legitime supersederint, damnum omne iniuriam passo 
resarcire compellantor. 
8369) Bgl. 3. B. Nrichsereeutionsorbnung v. 3. 1858 8. 18. 
870) Angez. Sxecutionsorbnung 6. 25. _ 
371) Werorbnung v. 7. Mat 1849. Sie ſcheint jedoch, tray ihrer aus⸗ 
‚gezeichneten Zweckmaͤßigkeit, wieder aufgehoben durch GSeſet v. 10. Wat 1851. 
372) Mertwärbig ift desfalls die Beftimmung in Art. 2 des oben anges 
führten franzoͤſiſchen Geſetzes v. 30. Sept. 1830. Bar nämlich der Tumult ein 
gerechter, eine fog. cause nationale, fo wird der durch ihn veranlafte Schade aus 
Staatskaſſen vergütet. Es wurben deshalb auch nach ber Julirevolution alle 


% 
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11) Ehebruch fuͤhrt neben der Ehebrucheſtrafe zur Scheidung 


(ſ. oben), die Scheidung aber, namentlich die durch Ehebruch des Man⸗ 
nes veranlaßte, hat die weitere Folge, daß bie Kinder bei der Mutter auf 


feine Koſten erzogen werden, fo lange die Mutter nicht zur zweiten Ehe 
ſchreitet 973). Außerdem und namentlich auch bei der buch Ehebruch 


bee Frau herbetgefühsten Scheidung gilt bie Hegel, daß ber Mann die ' 


Kinder vindiciten und, um fih fein Erziehungsrecht zu fichern, im alle 
dee Schwangerfchaft und, Niederkunft die inspeetis ventris und custedia 
partus verlangen kann 774). Da übrigens der Ehebruch, nach moderner 
Anficht und Legisfation, nicht von Amtswegen, fondern nur-auf Antrag 
des beleidigten Theiles zur Unterſuchung kommt und der Antragfieller 


euch wieder beliebig von feinem Antrage zuruͤchtreten kann, fo gilt dies - 
auch vom der Eheſcheidungéklage; ſowohl hinſichtlich der Eheſcheidung 


als der Ehebruchsſtrafe haͤngt der ſchuldige Theil lediglich von den Ans 
traͤgen und Erklärungen des beleidigten Theiles ab; der bewieſene Ehe⸗ 
bench führt zur Strafe und Scheidung, dahingegen über auch beides in 
Wegfall geröth, wenn darauf Verzicht gelriftet wurde... Der Bergicht 


kann wicht widerrufen werben; satis enim aheurdum est, redive ad har, " 
eni reaumbiandum putavil 375) und ramittentibus acliones sans nem est . 


damdua 370); aber ebenfowenig iſt auch eine im vorcus, 5. B. 


gleich bei Eingehung der Che, etklaͤrte Verzeihung des Ehebruches, ſei 
6 für alle, fei es nur fir gereiffe (z. B. Unpaͤßlichkeits⸗ und Krank⸗ 


heiten) Kälte und eine Verzichtleiſtung auf desfallfige Straf» und Schei⸗ 
Iungsantıäge ſtatthaft. Ein folches dem Ehrvertrage beigefügstes 
Datum waͤre al& pactum turpe Yon feinem rechtlichen Erfolge, ja 
tönnte fegar unter Umftänden ol& lenscinium und ftrefbar fich darſtellen. 


Rur wirkliche Berzeibung ift zulaͤſſig und diefe nur nach dem Bergehen, -, 


nice aber vorher denkbar. Bedingte Berzeibung gilt für unbedingt, 
die Bedingung alfo für nicht beigefügt 77). Uebrigens weten für den 
Satten, welcher dem amberen Gatten durch unerlaubte Handlungen und 


Berbrechen Urſache zur Scheidung giebt, gewiffe Vermoͤgensnachtheile 
in ber Art ein, daß die Frau als ſchulbiger Thell ihr Eingebrachtes 


verliert und in Ermangelung beffelben den vierten Theil ihres Der: 
moͤgens, wenn bdaffelbe nicht mehr als 400 Pfund Goldes beträgt, 
außerdem aber höchftens 100 Pfund Goldes, an den Mann (der jedoch 


aus ben Nießbrauch daran zu beanfpruchen, die Proprietät aber ben Kine . 


Yerfonen, deren Eigenthum infolge biefer Ereigniſſe gelitten hatte, auf' often 
des Otaates entichädigt. Yölir a. a. D. 


373) Cod. Iustin. V.24. divortio facto apud quem liberi morari et educari 


debesmt. Wat. Dig. 43. 40, de liber. exbib. L. 3. — 5. Nor. 117. c. 7. 

274) Dig. 28. 4. de insp. ventr. et eust. part. L. 1. 

375) lustinian. Cod. IV. 1. c. 11. 

376) .Ulpian. Dig. 21. 1. L. 14, 6.9 

877) Carpzoy, Praa. qu. 58. ar. 79. Beftätigt wi dies in de Saz, 
%#.d. 20. 1746. 


—_ —— —— — — 


178 _ WVerdbdrechen. 


Verwuͤſtungen, welche das Schadenfeuer ſelbſt angerichtet, ſondern auch 
diejenigen Schaͤden, welche durch die Anſtalten zur Verhinderung der 
Weiterverbreitung des Feuers, namentlich alſo durch das Loͤſchen mit 
Waſſer und Unterwaflerfegen ſowie durch das Einreißen der Nachbar⸗ 
gebäude verurſacht wurden. Wer alſo als entfernterer Nachbar das am 
das bremmende Haus zunaͤchſt angrenzende Gebäude niederreißt und fo 
die Weiterverbreitung des Feuers hemmt oder zu hemmen bedacht iſt, 
bat nicht zu fücchten, daß er mit der actio legis Aquiliae belangt werde 
und den Werth des niedergerifienen Gebäudes erfegen. müfle 248), ſondern 
es liegt diefe Erfagverbindlichkeit vielmehr demjenigen ob, buch deſſen 
Dolus oder Culpa der Brand entflanden iſt 4). Auch der Verkäufer 
eines Haufe, das vor der Webergabe abbrennt, iſt, si eam diligentiam 
adhibuisset, quam debent homines frugi et diligentes praestare 3077), 
anſpruchsfrei und unverbindlich. Dafür übrigens, daß man dieſe Auf: 
merkſamkeit angewendet habe, flveitet die Präfumtion, und es laſtet das 
her auf dem Befchädigten, der einen Anderen wegen Feuerverwahrloſung 
in .Anfpeuch nimmt, die Beweisverbindlichkeit 45). Die Provinzial⸗ 
gefege führen diefen Gegenſtand weiter aus und behandeln namentlich 
auch bie Srage, ob der Hauswirth, bei welchem das Feuer entflanden, 
ohne Unterfcyied, es mag das Feuer durch ihn ſelbſt ober durch die Fahr: 
Läffigkelt feines Weibes, Kindes und Gefindes entflanden fein, deu 
Schaden, welchen die Gemeinde oder die Nachbarn oder au Andere 
davon haben, zu erflatten verbunden fei. Hierauf antwortet nun z. B. 
ein kurſaͤchſiſches Geſetz, daß er blos um deswillen, weil in feinem Haufe 
Feuer entſtanden — bei weichem ohnedies er den größten Schaden but 
— zur Erflattung des Schadens nicht anzuhalten, ſondern nur diejenige 
Perſon, duch deren Schuld, Unfleiß, Verwahrlofung und Unachtſam⸗ 
keit das Feuer ausgekommen, belangt und nad Befinden den abges 
brannten Leuten den erlittenen Schaden zu erfegen verurtheilt: werden 
ſoll; es wäre denn das Feuer durch des Hauswirthes eigene Schufd und 
Sahrläffigkeit entflanden oder er wäre feines Geſindes halben von Nach⸗ 
barn oder Auderen gewarnt und hätte doc ſolches nicht abgeſchafft: auf 
biefen Fall foU er verantwortlich und nad) Befinden den Schaden zu 
erfegen fchuldig ſein 220). Ebenſo verbreiten ſich die Provinzialgefene 
. auc über die Affecuranzen und die von den Affeeuranzanflalten, zu ges 

waͤhrenden Verſicherungsſummen. Hat z.B. in Sachſen der Eigen⸗ 
tbümer eines abgebrannten oder beim Brande befchädigten Gebäudes 


— — — — — 


346) Udpian. Dig. 9. — 989.1 
' 366) Ulpian. Dig. ‘9. 2.L. 37.6.9 20. 
867) Alfenus Yarus; Dig. — 6. L. 11. 
348) Quiftocp, Beiträge I, Kr. 14, ©. 188. G. 1. F. Meister, Prine. 
iur. cr, $- nn Kurſächſ. Dec. 80 v. 3.1661. A. M. iſt Cocceii, ins controv, 
° n : 


a Kurfähf. Dec. 79 v. 3. 1661.: Bol. Haubold, Lehrduch des fächf. 
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das Auskommen des Feuers nach rechtlichem Erkenntniſſe abfichtlich 
verſchuldet, fo iſt derſelbe, das Feuer mag in feinem eigenen oder in 
einem anderen Gebäude ausgebrochen fein, des -Anfprudes auf Ent: 
ſchaͤdigung verluftig. Der Nachbar, deſſen verſichertes Haus zur Dem: 
mung der im Gebäude des Brandſtifters ausgebrochenen Feuersbrunſt 
mit abbrennt ober niedergeriſſen wird, muß aus ber Brandkaſſe ent: 
ſchaͤdigt werden; letztete bat aber ſolchenfalls wiederum ihren Regreß 
an den Brandſtifter. Ergeben ſich bei Erörterung der Urſachen eines 
Beandſchadens gegen einen abgebrannten Dauseigenthiimer nahe In⸗ 
dicien ber Gefährde, fo iſt die Brandverfücherungskaffe berechtigt, bie 
Bergüttungsgelder besjenigen Calamitofen, wider den der Verdacht ob: 
füwebt, fo lange zurüdzubehalten, bis derfelbe wenigſtens von der Ins 


ſtanz loogeſprochen worben ift 330). 


9) Als privatrechrliche Folgen der unerlaubten Selbfthitfe erſcheß⸗ 
nen Verluſt der Forderung, Verluſt des Beſitzes und Verluſt des Eigen⸗ 
thums in den durch bie Geſectze genauer bezeichneten Faͤllen. (©. oben.) 
Hat Inculpat durch fine. Eigenmaͤchtigkeit Schaden geftiftet, fo muß 
es denfelben gelten und kann auch, wenn Grund zue Sucht vor Wieder⸗ 
helung ſolcher Beſchaͤbigungen vorliegt, zur Beſtellung gentgender 
Sicherheit deshalb durch cautio de non 'offendendo genoͤthigt werden 23t). 
Bo nun die Selbſthilfe und Eigenmacht bei Strafe verboten und crimi⸗ 
mi ift, da kann dieſes Strafverbot auch in keinerlei Rückſicht durch 
Privatvertrag einer Abänderung unterworfen werden und es darf Daher 
auch das pactum de ingrediendo, welches bei Pfand», Pacht⸗ und Mierh: 
verträgen zu Gunſten des Glaͤubigers, Verpachters und Vermiethers 
dem Hauptvertrage gngehängt zu werden pflegt, ſowie biefer fetbit nur 
gerichtlich, nicht aber privata auctorilate geltend gemacht werden. Denn 


‘ ereditores, qui non reddita sibi pecunia eonvenlionis Jegem ingressi 


possessionem exercent, vim quidem facere non videntur: altamen aucio- 
ritate praesidis possessionem adipisci debent 239), Uebrigens ift die 
Selbſthilfe, vefp. Selbfivertheidigung und Selbftrache, in manchen Fällen 
geftatter und es gehören (außer der ſchon oben erwähnten Nothwehr) 
namentlich noch hierher: 

a) der iactus mercium, um das in Sergefahr befindliche Schiff zu 
etleichtern und diefes felbft nebft Mannſchaft und Kracht zu retten 359); 

b) das Zerfchneiden der Ankectaue und Fiſchernetze ‚ weldye zus 
fänig einem Schiffe den Untergang drohen 354); 





350) Bol. das tgl. fäcf. Befen, die Einrichtung der ehe Immo⸗ 
biliar⸗ Braadverſicherungs anſtalt — an Nov. 1835 8. 8 

351) Zittmann, Handbuch 8. 2 

352) Severus et Antoninus, Ge VIII. 14. e. 3. Bot. — 
Kuere. ad Pand. U. = e. 1. $. 19. (p- 32.)64. 2. 8. 7. (p. 58.) Martin, 
bürgert. Proceß $. 

353) nn Dig. 49.8. L. 14. . 

354) Ulpian. Dig. 9. 2. L. 29. $. 3 , 
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c) das Niederreißen der Nachbarhaͤuſer bei einer Feuersbrunſt 338 
d) die Entfernung ber Servitut, welche ein Anderer auf mein 
Grundſtuͤcke ſich anmaßt fowie überhaupt die Behauptung bes bisheri 
Befisftandes, wenn fie audy mit bewaffnetem Angriffe der Störer be 
werben ſollte 356) ; | 
e) die dem Hypothekenglaͤubiger vertragsmaͤßig geftattete eigel 
mächtige Befigergreifung bee verpfändeten Sache 837) ; " 
. D vie Werfchneidung fremden Federviehes, welches in unferen 
Eigenthume Schaden angeridjtet hat 359); | 
8) die Pfändung und zwar aa) bes Beſitzſtoͤrers, ats Mittel zum 
Schuge des Beſitzes 23%), ingleichen bb) der Vagabunden und Beftich 
welche auf unferen Grundſtuͤcken fchadenfiftend betroffen werden, al 
Mittel zur Abtöfung der Verbindlichkeit zum Schadbenerfage 360); 
ndy die Arretur des Schuldners dur den Gläubiger, wenn jenl 
fluͤchtig iſt 361); | | | 
: bie Tödtung des in ber eigenen, refp. in bes Schwiegerſohnch 
Wohnung auf ber That betroffenen Ehebredhers burdy ben Mann b 
Ehebrecherin, indem jedoch Erſterer auch. die Ehebrecherin ſelbſt glekh 
mit dem Ehebrecher toͤdten muß, dahingegen Letzterer nur den Ehe⸗ 
brecher toͤdten darf nad auch dam nur, wenn derſelbe eine persona vis 
Kan, Ä — 
In dDiefen Faͤllen faͤllt ſowohl alle Strafe als auch die Verbinb⸗ 
lichkeit zum Schadenerfage weg. Beim Seewurfe hat jedoch der Ver⸗ 
lierende an denjenigen, deſſen Waaren und Effecten dadurch geretitk 
werden, den Regreß zu nehmen 309); der duch das Miederreißen dr 
Nahbarhäufer bei Feuerobrunſt erwachſende Schade aber wird heutzu⸗ 
tage uͤberall, wo Zwangsaſſecuranz der Gebäude befteht, ebenfomie LE 
duch den Brand felbft erwachſene Schade, aus der Staatsbrandkaſſe 
vergütet. (S. oben.) Und was ben bei der Selbfivertheidigung ange 
richteten Schaden betrifft, fo brauche ich dem Angreifer, dee mic in DR 









385) Ulpian. Dig. 9. 2. L. 49. 8. 1. u. 47. 9. L. 1. pr. L. 3. 8. 7. 

856) Ulpian. Pig. 9. 2. L.29.$. 1. u. 43. 16. L. 1. 

857) Severus et Antoninus, Cod. VIII. 14. c. 3. 

358) Saͤchſ. Weichbiid Art. 120, 

3859) Sachſenſp. II, 47. 

360) Sacſenſp. II, 28 u, Stoffe zu II, 27. 

861) Ulpian. Dig. 42. 8. 1.. 10. $. 16. 

362) Papinian. Ulpian. et Macer, Dig.48.5.1.90— 24. Bol. C. C.C. 
art. 145. 150. Die Carolina nimmt an, baß der Water oder Ehemann in bei 
Rothiwenbiglert, gegen den ertappten Ehebrecher ſich zu vertheidigen, 8% 
weſen, präfumirt jedoch bei ihnen ben Kall gerechter Rothwehr und dispenfitt 
vom Beweife derfelben. Vgl. Rechtsier. II, &. 895. — Nach rbmiſchem Rechte 
konnte man ben Ehebredher, wenn man ihn nicht gerade tödtew wollte, 20 Stun’ 
den lang gefangen halten testandae rei causa. Ulpian. Pig. 48, 5. L. 25. — 
neber ben Ball ber Zodtung des nächttichen Diebes und über nori 'operis DR 
ciatio vgl. Rechtsleriton X, ©. 135. 

363) ShwerpesMejer, R. PR. $. 608. 
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mendigkeit ber Vertheidigung verfegte, ben Schaden, ben ic ihm 
$ angerichtet, nicht zu erfegen, wohl aber bin ich gehalten, den⸗ 
en, ben ich bei diefer Belegenhel einem Dritten beigebuacht, zum. : 
Wrgäten. Wenn ich daher 5. B. defendendi mei oausa lapidem in ad- 
wrsarium mMisero, sed non eum, * praeterguntem , poreussero: tene- 
ber lege Aquilia; illum enim solum, qui vim ipfert, ferire conceditur, 
«hoc si tuendi duntaxat, non eliam uleiscendi cansa- factum sit 368), 
10) Züe den duch Tumult, Aufsupr und Landfriebeusbrud) er⸗ 
sehfenen Schaden haftet nach der.im alten germanifcen Rechte wal⸗ 
usden Inſtitute der Geſammtbuͤrgſchaft und dem daraus hervotgegange⸗ 
zu Serufte ſammt Nacheile die ganze Gemeinde des Ortes, ber. in 
Kufrubr gerathen ift 365). Daber ift, z. B. in. Preußen, ſelbſt noch in 
weſter Zeit gefeglich beſtimmt worden, daß für Die Beſchaͤdigungen des 
kizenthums und Verletzungen von Perſonen, welche bei einer Zuſam⸗ 
wearottung ober. einem Zuſammenlaufe von Merſchen durch offene 
Gnpalt zugefuͤgt werden ober durch Anwendung ber getroffenen Gegen⸗ 
möhregein 365) entflchen, Die Gemeinde, in deren Bezicke die ſchaͤdlichen 
Yiablungen erfolgt find, ‚zu haften hat; es müßte deun hewirſen tuen- 
vg, daß die Beſchaͤdigung dusch eine von Aufen — Men⸗ 
ſaenmenge verurſacht worden und daß in dieſem Kalle die einzeinem. 
Einwohner ‚zus Abwehr bep Schadens außer Stande geweien: folchen: - 
fafö geht die Verantwortlichkeit anf dieienige Gemeinde über, in deren. 
Bezirke die Anfammlung. oder von wo aus der Ueberfall ſtatigefunden. 
Nur wenn auch dieſe Gemeinde außer Stande gewaſen wäre, den ver⸗ 
uſachten Schaden zu verhindern, würde ihte Verbindlichkeit ceffiren, 
Nehrere verantwortliche Gemeinden ſtehen in ſolidariſcher Verbindlich⸗ 
beit; es bat aber die Gemeinde, welche zahlen mußte, ihren Ruͤckanſpruch 
m diejenigen, welche nad) allgemeinen Rechtögeundfägen zum Schadens: . 
efage verpflichtet find 367), — Da jedoch in Teutſchland, ſchon in. deu 
öteften Zeiten, oft der Fall vorkam, baf die Gemeinden fi unter dem: 
Sontz eines Herrn flelten, fo wurde, wenn es ihm nicht gelang, ſeine 
Untergebenen und Schutzbefohlenen gegen die Beſchaͤdigungen her Friede. 
brecher zu decken, er felbft zum Erfage der Friedbruchſchaͤden verbindlich: 
eine Verbindlichkeit, welche bereits in den Zeiten ber Baiferlichen Maße 
velkommenheit Friedrich ber Erſte den von ihm eingefegten Richs 
tm, Voigten und Magiftraten auferlegt hatte 20%), Es wird daher 


364) Panlas, Dig. 92.L.& 5.5.4 se 
— Hume, Geſchichte von Bngiand Greslau u. Leipzig bei Dee). 

I 89 fig. 

366) Aehnuch wie beim Drande durch das Niederreißen der Rahbarhäufer, 

367) Kgi. preuß. Geſet v. 14. März 1850. (Befehfammlung &. 199.) 
Bel. auch des franz. Geſet v. 30. Sept. 1830 u. darüber Folirx, in Mitter⸗ 
maise’6 u, Bacharläs Erik zn Mar Rehtewiffenfchaft u. Geſetzgebung des 
Ynslandeg VII (1834) ©. 4. 

368) II. Feud. 53.: Indices vero et locorum defensores’ vel guieungue ma- 
sistratus etc. qui jostitiam facere neglexerint et pacem violatam vindi- 
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auch in den Reichsexecutionsorbnungen den Obrigkeiten bie ganze 
Laſt der Erhaltung des Landfriedens auferlegt und Ihnen dabei zu Se⸗ 
müthe geführt, daß, wenn fie fich hierbei ſaͤumig ermeifen, fie felbft wie 
Eandfriedensbrecher behandelt werden, alfo auch zur Erflattung aller 
Schaͤden verbunden fein follen?®). Da ſie jedoch bei Stilung der 
Zumulte auf die für jeden Kreis beflimmte und aufgeftelte bewaffs 
nete Macht und deren Commando's ſich verlaffen mußten, and, wenn 
ihnen diefe den Dienft verfagten, den erforderlihen Schug nicht ges 
währen konnten, fo waren auch jene Sommando’s den Anfprlichen wegen 
erlittener Tumultſchaͤden ausgefege 87%). Daher kommt denn wohl auch 
bie noch in einer koͤnigl. ſaͤchſ. Verordnung der neueften Zeit zu fefende 
Beflimmung, daß bie Verbindlichkeit zum Erfage der Tumultſchaͤden, 
weiche Allen, die nach dreimaliger Aufforderung fih vom Schauplatze 
des Tumultes nicht entfernen, neben ben fonft noch rechtlich dazu Ver⸗ 
pflichteten ſolidariſch obliegt, auch alle Behörden und Manns 
[haften treffen fol, weiche ſich hierbei fäumig, nachläffig und pflicht: 
vergeffen zeigten 71). — Zunaͤchſt muͤſſen nun wohl die Polizeibehoͤrden 
wegen ber gedachten Schädenvergütung in Anipruch genommen werben; 
denn die Polizei iſt es ja, welche für die Sicherheit des Eigenshums 
und die Wohlfahrt dee Bürger forgen, Schaden und Nachtheil aber 
thuntichft abwenden und verhindern fol. Hat nun aber eine Gemeinde _ 
idee eigene Polizei, fo wärde zunächft bie Semeindeobrigkeit wegen der 
fragitchen Schäden verantwortlich zu machen fein; in ben Städten alſo 
der Magiſtrat, in den berrfchaftlichen Ortichaften aber bie herrſchaftliche 
Obrigkeit. Außerdem Täge die Berantwortlichkeit den Staatsbehörben 
ob. Fiele jedoch auf die Polizei keine Schuld, fondern hätte es nur an 
der von ihe rechtzeitig und gehörig angerufemen bewaffneten Macht ges 
legen, durch zeitiges und zweckmaͤßiges Einfchreiten den Tumult zu 
ſtilen und Tumultſchaͤden abzuwenden, fo wäre diefe durch eine gegen 
den Militaͤrſiseus — der dann feinen Regreß an bie betreffenden Offi⸗ 
ciers und Mannfchaften haben wuͤrde — gerichtete Schädenklage in 
Anſpruch zu nehmen. (In ähnlicher Welfe würde man bei einem an 
den Rath als ftädtifche Polizeibehoͤrde zu formirenden Anſpruche fi an 
die Rathskaſſe, bei Anſpruͤchen gegen die landesherrliche Polizei aber an 
den Staatefißcus zu halten haben 372).) 


care legitime supersederint, damnum omne iniuriam passo 
resarcire compellantur. 
869) Bol. 3. B. Nrichdereeutionsorbnung v. 3. 18885 8. 18, 
870) Angez. Erecutionsorbnung $. 285. 
STL) Werorbnung d. 7. Mai 1849. Sie ſcheint jedoch, trot ihrer aus⸗ 
gezeichneten Zweckmaͤßigkeit, wieder — durch Geſet v. 10. Mai 1884. 
372) Merkwürdig iſt desfalls die Beſtimmung in Art. 2 bes oben anges 
führten franzoͤſiſchen Geſeges v. 30. Sept. 1880. War nämlich der Tumult ein 
gerechter, eine fog. cause nationale, fo wird ber durch ihn veranlaßte Schabe aus 
Staatskaſſen vergütet. Es wurben deshalb auch nach der Julirevolution alle 
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14) Ehebruhh fuͤhrt neben ber Ehebruchoſtrafe zur Scheidung 


(f.oben), bie Scheidung aber, namentlich die durch Ehebruch des Man- 
ned veranlaßte, bat bie weitere Folge, daß die Kinder bei der Mutter auf _ 


feine Koften erzogen werden, fo lange die Mutter nicht zur zweiten Ehe 
ſchreitet 92). Außerdem und namentlich auch bei der durch Ehebruch 


ve Frau berbeigeführtn Scheidung gilt bie Regel, daß der Mann die 


Kinder vindiciren und, um fi fein Erzichungsrecht zu fichern, im Kalle 
der Schwangerfchaft und, Niederkunft die inspectie ventris und custodia 
pertus verlangen kann 74). Da übrigens ber Ehebruch, nach moderner 
Unfiht und Legietation, nicht von Amtswegen, fondern nur auf Antrag 
des beieidigten helles zur Unterfuhung kommt und der Antragſteller 


auch wieder beliebig von feinem Antrage zurüdtreten kann, fo gilt dies 
such von ber Ehefdjeidungskiage; ſowohl hinfichtlidh der Eheſcheidung 


als der Ehebruchsftrafe hängt der ſchuldige Theil lediglich von den Ans 
ttägen und Erklaͤrungen bes beleibigten Theiles ab; ber bewiefene Ehe: 
bench führe zur Strafe und Scheidung, babingegen über auch beides in 
Begfall geräth, wenn darauf Verzicht gelsiflet wurde. Der Wergicht 


kann nicht widerrufen werben; satis enim aheurdum est, redire ad har, ' 


ci reaugciandum putavit 275) und remittentibus acliones saas nen ent 
s damdus 37%); aber ebenfowenig iſt auch eine im verans, z. B. 


vi bei Gingehung ber Ehe, etklaͤrte Verzeihung des Ehebruches, ſei 


für alle, ſei es nur für gewiſſe (z. B. Unpaͤßlichkeits⸗ und Krank⸗ 
heite.) Kälte und eine Verzichtleiſtung auf desfallſige Straf⸗ und Schei⸗ 
Iungsanträge ſtatthaft. Ein ſolches dem Ehervertrage beigeflgtes 
Pactum waͤre als paotum turpe von keinem rechtlichen Erfolge, ja 
könnte ſogar unter Umſtaͤnden al& lenoeininm und ſtrafbdar ſich darſtellen. 


Mar wirkliche Berzeihung iſt zulaͤſſig und dieſe nur nach dem Vergehen, 


nit aber vorher denkbar. Bedingte Verzeihung gilt für unbedingt, 
die Bedingung alſo für nicht beigefügt 277). Uebrigens tseten für den 
Gatten, welcher dem amberen Batten durch unerlaubte Handlungen und 


Berbrechen KUrſache zur Scheidung giebt, gewiſſe Vermoͤgensnachtheile 


in der Art ein, daß dis Frau als ſchuldiger Theil ihe Eingebrachtes 
verliert und in Ermangelung beffelben den vierten Theil ihres Ber: 
mögene , wenn bafjelbe nicht mehr ald 400 Pfund Soldes beträgt, 
außerdem aber höctens 100 Pfund Goldes, an den Mann (ber jedoch 


aur den Nießbrauch daran zu beanfpruchen, die Proprietät aber ben Kin⸗ 


Perſonen, deren Sigenthum infolge .. Ereigniſſe gelitten hatte, auf' Koften 
des Staates entfchädigt. Foͤlix a. a. 

873) Cod. Iustin. V.24. divortio — apud quem liberi morari et educari 
— gt. Dig. 43. 40. de liber. exbib. L. 3. $. 5. Nor. 117. c. 7. 

. 374) Dig. 38. &. de intp. ventr. et cust. part. L. 1. 

378) Iostinian. Cod. IV. 1. e. 11. 

376) Ulpian. Dig. 31. 1. L. 14.5.9. 

377) Carpzoy, Praet, qu. 88. or. 70. Beftätigt Be dies in Den. Sax. 
39. d. 20. 1746. 
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dern. einzuraͤumen hat) abgeben und im Folle des Ehebruches auch bie 
Erhöhung dieler Vermoͤgensſtrafe um ein Dritttheil ſich gefallen lafſen 
muß; dahingegen ber Mann als ſchuldiger Theil die donatio propter 
nuptias, fornie, in Ermuugelung derfelben, den vierten Theil feines Ver⸗ 
mögens an Scan und Kinder herausjugeben und, wenn er feine Frau 
faͤlſchlich des Ehebruches angeklagt oder ihr Dur) ‚Unterhalt einer Web 


fhläferin Grund zur Scheidung gegeben hatte, noch ein Dritttheil jenes: 


Betrages mehr hinzuzulegen gehalten iſt 77%). ' War zwar ber Mann. 


der beleldigte Theil, er hatte aber, mie ex nach roͤmiſchem Rechte umter 
Umftänden ungefttaft thun darf (ſ. oben), die ebebrecherifche Frau ge 
tödtet, fo fällt das Eingebrachte derfelben nicht an ihn, fondern an ihre 


Erben: et recie; non enim aequum est, virum ob facinus suum ‚datem.. 
lueriſacers 379), Endlich kann der hebrecher die von ihm nachher. 


gerhelichte Ehebrecherin, und diefe jenen, nicht beecben 370), 

12) Die Amtsverbrechen, Pflihtverlegungen und Machläffigkeiten 
bee Öffentlichen Beamten und Diener, zunähft a) der Berichts: 
beamten und Ruüchter, führen aa) bei ungerechtem Verfahren des 
Michters im Proceffe und dadurch dolo oder culpa lata effectuirten 
Schäden und Verligungen zu einer dee verlegten Partei zuſtehenben 
actio in factum quasi ex delicto iudicis litem suam facientis 380) oder des 
fogenannten aetio syndicatus 891), auf Leiſtung des gefammten Juter⸗ 
eſſes 299. bb) In Sachen ber fog. freiwilligen Gerichtsbar⸗ 
Leit bat ber Richter bei verlegter Form des Geſchaͤftes für allen Sie: 
den zu flehen, da die Beobachtung ber Form ihm allein obliegt. Das 
Gleiche gilt, wenn bie von ihm Gerichtswegen begeugten Thatſachen ſich 
als. unwahr ausweiſen und bie Partei ben Michter nicht getäufche hatte. 
das Geſchaͤft materiell ungiltig, fo haftet der Richter bei bloßer - 

" Confirmation deſſelben nicht, wohl aber wenn letzterer eine causae cogni- 
tio vorhergegangen war, indem er foldyenfalls wie ein Bormund betrach⸗ 
tet wird und auf die Culpa der Partei ſich nicht berufen darf. Er haftet 
für dolus und culpa lata bei fportelfieten, für omnis culpa bei den 
übrigen Geſchaͤften 289) ; für die Fehler feiner Untergebenen aber haftet‘ 








878) Iustinian. Cod. V. 47. c. 11. Nov. 117, c. 8. 9. 

879) Paulus, Dig. 28.3. L. 10.6.1. Es herrſcht hier wieder. berfelbe 
Grundgedanke, den wir fchon In der Regel de eo, per quem factum est, quominus 
eonditio implestor (Ulpian. Dig. 50. 17. L. 161.) finden. 

379%) Papinian. Dig. 34. 9. L. 13. S. oben bei Rote 271, 

880) Ulpian. Die. 5.1. L. 15. Gaius, Dig. 80. 13. L. 6. 

381) RX. v. 1522 8.17. RABD. v. 1555 P. III. tik. 83. 6.8.6, 40.” - 

382) Ulpian. Dig. 8. 4. L. 15. 8. 1. — Rad) einer anderen Anſicht wurde 
ber index litem suam faciens anders beurtheilt. „Spricht er das ungesechte-Uss 
theil wiffentlich oder aus grober Nachläffigkeit, fo begeht er ein wirkliches Delict 
thut er e8 aber aus geringerer Nachlaͤſſigkeit, fo iſt er quasi ex delicto verbunden, 
Höpfner, Sommentar $. 1077. Bel. Weber, R. X. $. 12%. 

383) ShwepperMeier, RPR. $. 572... iſt Schwarze, übe 
die Frage, inwieweit der Richter zum Erſatze bes durch Verlegung feiner Ambds 


t 
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er aur Anfowelt, als er ſeldſt dabet mit in Culpa war. (Ueber Mit⸗ 
glieder und Subalternen der Rechtscollegien ſ. oben.) 

b) Xdminiftrativbehärden haften für omnis culpa 3), 

e) Nicht ganz daſſelbe teitt bei den Pflichtwidrigkeiten der Ad vos 
caten, Anezte ıc. einz denn: wenn ſchon auch fie den ſowohl durch 
Bernachtaͤffigung als dur wirkliche Verlegung ihrer Pflichten vers 
unfagten Schaden erſetzen müffen, fo conceurrirt doch eine foldye Erſatz⸗ 
vebindlichkeit mit einee Geimindifirafe blos im Falle der (dolofen) 
Mihtvertegung, nicht auch der (eufpofen) Pflichtvernachlaͤſſi⸗ 
gung 330), ‚Die stipulatio certae partis (ober quotae lilis) giebt dent 
Avocaten, ber fi dadurch einer flrafbaren Pflichtverlegung ſchuldig 
macht, Erin Hecht zur Klage 399), vielmehr würde der Gerber das Gegebene 
condicieen koͤnnen, und ebenfo barf meber der Advocat noch ber Arzt 
da Palmartum für den guten Erfolg des Proceffes oder der Eur’ 
mit einer anderen Wirkung, als daß er ſich dadurch ſtrafbar macht und 
weder eine Klage auf Zahlung erwirbt, noch nach bereits erhaltener 
Zehtung der Gondiction des Gebers zu entgehen hoffen darf, fich flipus 
‚Inasen,, 

d) Die Gesedaͤten und Feldmeſſer (mensores) endlich machen 
ſich duch falſches Meſſen (si falsum modum dizerint s. renunciaverint) 
siht nur ſtrafbar, fondern fie fehen ſich auch Schäbenanfprlchen aus, . 
made ebenſo wie die Anſpruͤche an ben Äudex litem suam faciens mit 
tiner actio in faetam erfolgt: werben ®%%,. ‚Nam interest nosira, ne 
hiamer in modi renencistione: si forte vel de finibus contentio sit, vel 
umior scire velit vel venditor, eufrasmodi ager veneat 88%). — Und was 
von Feldmeſſern gilt, wird analog auch auf Architekten und Cal: 
tulatoren angewendet, fo baf ‚hoc exemplo etiam adversus archi- 
leetem actio dari debet, qui fefellit; nam et D. Severus adversus archi- 
kelum et: redemtorem actiones dandas decrevit. Ego etiam adversus 
tbelarium puto dandas, qui in eompnutatione fefellit 390). “ 

e) Alm Bhrerverwaltern iſt unterfagt, von dem fremden 
Bırmögen, welches fie verwalten, etwas an fi zu kaufen, widrigenfalls 





—— Schabens verbunden? in der ſächſ. Zeitſchrift R. F. XI, 

384) Ulpian. Dig. 50. 8. L. 6.: magistratas reipublicae etiam diligentiam 
debent. Hänel, Schadenerſatz $. 32. 

385) Bgi. übrigens über die Frage: wie hat eine flreitenbe Partei, welche 
' Degen einer von ihrem Anwalte vernadhläffigten Proceßhandlung fachfällig ges. 

worden, die Regreßklage gegen ihren Anwalt auf Schadenerfag zu begründen ? 
Reri, Ardiv für civ. Pe. V, &.'300. | | 

386) Contantinus, Cod. 11.6. c. 8. 

887) Papinian. Dig. 17.4. 1.7. Valentinian. et Valens, Cod.X. 
#.e ®.: Archiatros es patimur aeripere, quae sani offerunt, Non ea, quae peri- 
ülsaies pro salute promittunt. 

888) Wal, Dig. 11. 6.: si mönsor falsum modum dizerit, 

380) Ulpian. Dig. eit. L. 1. pr. 

306) Ulpian. eit. L. alt. 8.8. 4. 
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Berwäfungen, welche das Schabenfeuer felbft angerichtet,. fonbern auch 
diejenigen Schäden, welche bush die Anflalten zur Verhinderung bee 
MWeiterverbreitung des Feuers, namentlich alfo durch das Loͤſchen mie 
Waſſer und Unterwaflerfegen fowie durch das Einreißen der Nachbar 
gebäude verurfacht wurden. Wer alfo als entfernterer Nachbar das aus 
. da brennende Haus zunächft angrenzende Gebäude niederreißt und fo 
die Weiterwerheeitung des Feuers hemmt ober zu hemmen bedacht. if, 
bat nicht zu fückhten, daß er mit ber actio logis Aquilise belangt werde 
und den Werth des niedergerifienen Gebäudes erfegen. müfle49), ſondern 
es Liegt diefe Erfagverbindiichkeit vielmehr demjenigen ob, durch deſſen 
Dolus oder Culpa der Brand entflanden iſt 26). Auch der Verkäufer 
eines Haufes, das vor der Uebergabe abbrennt, iſt, si sam diligentiam 
adhibuisset, quam debent homines fragi et diligentes praestare AT), 
anfpruchöftei und unverbindlih. Dafür übrigens, daß man dieſe Auf⸗ 
merkſamkeit angewendet habe, flreitet die Präfumtion, und es laſtet da⸗ 
ber auf dem Belchädigten, ber einen Anderen wegen Seuerverwahrlofung 
in Anſpruch nimmt, die Beweisverbindlichkeit 3%), Die Provinzial⸗ 
gefege führen diefen Gegenſtand weiter aus und behandeln namentlich 
auch die Frage, ob der Hauswirth, bei welchem das Feuer entilanden, 
ohne Unterfchted, e8 mag das Feuer duch ihn ſelbſt ober durch die Fahr⸗ 
laͤfſſigkeit feines Weibes, Kindes und Geſendes entkanden fein, den 
Schaden, welchen die Gemeinde ober die Nachbarn oder auch Andere 
davon haben, zu erftatten verbunden ſei. Hierauf antwortet nun z. B. 
ein kurſaͤchſiſches Gefeg, daß er bios um deswillen, weil in feinem Haufe 
Feuer entflanden — bei weichem ohnedies er den größten Schaden bat 
— zus Erflattung des Schadens nit anzuhalten, fondern nur diejenige 
Derfon, duch deren Schuld, Unfleiß, Werwahrlofung und Unachtſam⸗ 
keit das Feuer ausgefommen, belangt und nach Befinden den abge⸗ 
brannten Leuten den erlittenen Schaben zu erfegen verurtheilt: werden 
fol; es wäre denn das Feuer durch des Hauswirthes eigene Schuld und 
Fahrlaͤſſigkeit entflanden oder er wäre feines Sefindes halben von Nach— 
barn oder Auderen gewarnt und hätte doch ſolches nicht abgeſchafft: auf 
biefen Fall fol er verantwortlih und nad Befinden den Schaden zu 
erfegen ſchuldig fein). Ebenſo verbreiten ſich die Provinzialgefege 
. aud) über die Affecuranzen und die von den Affecuranzanftalten, zu ges 
währenden Verfiherungsfummen. Hat z. B. in Sachſen der Eigene 
thümer eines abgebrannten oder beim Brande befchädigten Gebaͤudes 


— — — ——— — 


346) Udpian. Dig. 9. 2. L. 40. $. 1. 
346) Ulpian. Dig.'9, 2. L. 237. 8. 9 sq. 
847) Alfenus Varus; Dig. 18. 6. L. 11. 
348) Quiflocp, Beiträge I, Nr. 14, ©. 188. G. 1. F. Meister, Prince. 
iur. — — Kurſäch. Dec. 80 v. J. 1661. A. M. iſt Cocoeii, ins controf. 
nn —X Dec. 79 3. 1681. Bol. Haubold, Lehrbuch bes fächf. 
va.s.ao. —— 
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das Anekommen des Feuers nach rechtlichem Erkenntniſſe abſichtlich 
verſchuldet, ſo iſt derſelbe, das Feuer mag in ſeinem eigenen oder in 
dnem anderen Gebaͤude ausgebrochen fein, des Auſpruches auf Ent: 
Ihädigung verluftig. Der Nachbar, deffen -verfichertes Haus zur Hem⸗ 
mung der im Gebäude bed Brandftifters ausgebrochenen Feuersbrunſt 
mit abbrennt oder niedergeriffen wird, muß aus der Brandkaſſe ent: 


ſhaͤdigt werden; letztere hat aber foldyenfatis wiederum ihren Regreß 


un den Brandflifter. Ergeben ſich bei Erörterung der Urfachen eines 
Vtandſchadens gegen einen abgebrannten Hauseigenthuͤmer nahe Ins 
ikien der Gefährde, fo ift die Bramdverficherungskaffe berechtigt, die 
derguͤtungsgelder besjenigen Galamitofen, wider den der Verdacht ob: 
Mmebt, fo lange zurüdzubehalten, bis derfelbe wenigſtens von der In⸗ 
konz losgeſprochen worden ift 350). 

9) Als privatrechtliche Folgen der unerlaubten Selbſthitfe erſchoĩ⸗ 
un Verluſt dee Forderung, Verluſt des Beſitzes und Verluſt des Eigen⸗ 
thums in den durch die Geſetze genauer bezeichneten Faͤllen. (S. oben.) 
hat Inculpat durch ſtine Eigenmaͤchtigkeit Schaden geſtiftet, fo muß 
a denſelben gelten und kann auch, wenn Grund zur Furcht vor Wieder⸗ 
helung ſolcher Beſchaͤbigungen vorliegt, zur Beſtellung genuͤgender 
Gicherheit deshalb durch cautio de non 'offendendo genoͤthigt werden 231). 
z nun bie Selbſthilfe und Eigenmacht bei Strafe verboten und erimi⸗ 

wi ik, da kann dieſes Strafverbot auch in keinerlei Rüdficht durch 
Privatvertrag einer Abänderung unterworfen werden und es darf daher 
ud das pactum de ingrediendo, welches bei Pfand», Pacht⸗ und Mieth⸗ 
verträgen zu Gunſten des Glaͤubigers, Verpachters und Vermiethers 
m Hauptvertrage angehängt zu werden pflegt, ſowie diefer felbft nur 
yeihtli, nicht aber privata auctorilate geltend gemacht werden. Denn 
wreditores, qui non reddita sibi pecunia eonvenlionis legem. ingressi 
Pssessionem exercent, vim quidem facere non videntur: atlamen.aucto- 
Alale praesidis possessionem adipisci debent 259). Webrigens iſt die 
Gelbſthilfe, reſp. Setbftvertheidigung und Selbſttache, in manchen Fällen 
later and es gehören (außer der ſchon oben ermüßnten Nothwehr) 
Mmentfich noch hierher: 

a) der iactus mercium, um das in Seegefahr befindliche Schiff zu 
aleichtern und diefes felbft nebft Mannfchaft und Kracht zu retten 339); 

b) das Zerfchneiden der Ankertaue und Fiſchernetze ‚ welde zus 
fülig einem Schiffe den Untergang brohen 384), ; 


— — — 


380) Bgl. das kal. ſͤcſ. Geſetz, die Einrichtung der eitertänntäe Immos 
bier Brandoerfiherungsanflalt betr;, v. 48. Ro, 1835 8. 8 

1) Zittmann, Yandbud 8. 262. 

352) Severas et Antoninus, Cod. VIIE. 14. e. 3. Wot. Böhmer, 
Bere, ad.Pand. 1. 28. c. 1. 8. 19. (p. 32.)5 0.2.8.7. (p.88.) Martin, 
Virgert. Yrocıß 8. 8. | in 

353) Ulpian. Dig. 19. 8. L. 14. gr 

354) Ulpian, Dig. 9.2.1. 29. 8. 3 , 

12 
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e) das Niederreißen der Nachbarhaͤuſer bei einer Feuersbrunſt 355) 5 

d) die Entfernung ber Servitut, welche ein Anderer auf meinem 
Grundſtuͤcke fi) anmaßt fowie uͤberhaupt bie Behauptung bes biöherigenz 
Befinftandes, wen fie audy mit bewaffnetem Angriffe der Störer bewirkt 
werben-folite 25%) ; 

e) die dena Hypothekenglaͤubiger vertragsmäßig geftattete eigens 
mächtige Befigergeeifung ber verpfändeten Sache 337); 

"5 D die Verſchneidung fremden Federviehes, welches in unſerem 
Eigenthume Schaden angerichtet hat 359); 

g) die Pfändung und zwar aa) des Beſitzſtoͤrers, als Mittel zum 
Schuge des Befiges 25%), Ingleihen bb) der Vagabunden und Beflien, 
weiche auf unferen Grundſtuͤcken fchadenfliftend betroffen werden, als 
Mitte zur Abloͤſung der Verdindlichkeit zum Schadenerfage 360) ; 

! h) die Arretut bes Schuldners burdy den Glaͤubiger, wenn jener 
‚flüchtig iſt 261); 
| i) die Toͤdtung bes in der eigenen, vefp. in des Schwiegerſohnes, 
Wohnung auf ber That beteoffenen Ehebrechers durch ben Mann ber 
Ehebrecherin, indem jedoch Erfteren auch die Ehebrecherin ſelbſt gleich 
mit dem Ehebrecher toͤdten muß, babingegen Lesterer nur den Ehe⸗ 
brecher toͤbten darf und auch Damm nur, wenn derfelbe eine persona 'vilis 
iss). 
' In biefen Fällen faͤllt ſowohl alle Strafe als auch bie Verbind⸗ 
lichkeit zum Schadenerfage weg. Beim Seewurfe hat jedoch der Ver⸗ 
lierende an denjenigen, deſſen Waaren und Effecten dadurch gerettet 
werden, ben Regreß zu nehmen 363); der durch das Niederreißen ber 
Nachbarhaͤuſer bei Feuersobrunſt erwachſende Schabe aber wirb heutzu⸗ 
tage überall, wo Bmangsaffeeuranz der Gebäude befteht, ebenfomie ber 
duch den Brand ſelbſt erwachfene Schade, aus der Staatsbrandkaffe 
vergütet. - (5. oben.) Unb was ben bei der Selbftvertheidigung anges 
richteten Schaden betrifft, fo brauche ich dem Angreifer, der mid, in die 





385) Ulpian. Dig. 9. 2. L. 49. 8.1. u. 47.9. * 1. pr. L. 3. 8.7. 

886) Ulpian. Big. 9. 2. L.39.$.1. u. 43.16. L.1. 

857) Severuset Antoninus, Cod, VIII. Te c. 2 

358) Saͤchſ. Weichbild Art. 120, 

359) Sacfenfp. III, 47. 

360) Sachſenſp. II, 28 u, Gloſſe zu II, 27. 

361) Ulpian. Dig. 42. 8. 1.. 10. $. 16. 

362) Papinian. Ulpian. et Macer, Dig. 48.5.1.20—24. Bgl. C. C. C. 
art. 145. 150. Die Carolioa nimmt an, daß der Vater oder Ehemann in der 
Nothwendigkert, gegen den ertappten Ehebrecher fich zu vertheidigen, ges 
weſen, präfumirt jedoch bei ihnen den Kal gerechter Rothwehr und biepenfiet 
vom Beweiſe berfelben. Vgl. Rechtsler. Ul, &. 898. — Nach roͤmiſchem Rechte 
Bonnte man ben Ehebrecher, wenn man ihn niet gerabe toͤdten wollte, 20 Gtuns 
den lang gefangen halten testandae rei causs. Ulpian. Pig. 48. 8.1.28. — 
Ueber den Yall der Todtung bes aan Diebes und Über novi 'operis num 
&ialio dgl, Rechtsleriton X, ©. 135 

8363) Schwer pesMejer, N. PR. $. 608, 
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Lothwendigkeit der Vertheidigung verfegte, dem Schaden, ben ich ihm 
ulbſt augerichtet, nicht zu erfegen, wohl aber bin ich gehalten, den⸗ 
yalgen, den ich bei diefer Belegenheit einem Dritten beigebracht, zu. - 
wrgüten. Wenn ich daher z. B. defandendi mei sausa lapidem in ad- 
‚wearium misero, sed DON um, sed praetereuntem, percussero:: tene- 
‚ber lege Aquilia; illum enim solum, qui vim ipfert, ferire oonceditur, 
‚aboe si tuendi duntaxat, non eliam ulciscendi cauas factum sit 364), 
t 10) Fuͤr den durch Tumult, Aufruhr und Landfriedentbruch er⸗ 
nqhſenen Schaden haftet nach der.im alten germaniſchen Rechte wal⸗ 
eu Inſtitute der Geſammtbuͤrgſchaft und dem daraus hzervorgegange⸗ 
wa Gerufte ſammt Nacheile bie ganze Gemeinde bad Ortes, ber im 
Infrube gerathen iſt 265). Daher iſt, z. B. in Preußen, ſelbſt ned in 
wufler Zeit geſetzlich beſtimmt worden, daß fr die Beſchaͤdigungen des 
kigenthums und Verletzungen von Perſonen, welche bei einer Zuſam— 
neatottung oder. einem Zuſammenlaufe von Mexſchen durch offene 
denalt zugefügt werden ober durch Anwendung der getroffenen Gegen⸗ 
meieegeln 368) entſtehen, die Gemeinde, in deren Bezieke die ſchaͤdlichen 
Yallungen erfolgt ſind, zu haften hat; es müßte denn; heyeigfen turn. 
un, daß die Befchädigung bush eine von Außen singebrungene Mens: 
Mmmenge verurfacht worden und daß in biefem Falle die einzelnen 
klwehner zur Abwehr bed Schadens außer Stande geweien: ſolchen⸗ 
RBB geht die Verantmortlichkeit auf diejenige Gemeinde über, in deren 
Bejiste die Anſammlung oder von wo aus der Ueberfall ſtattgefunden. 
Apr wenn auch biefe Gemeinde außer Stande geweſen wäre, den ver⸗ 
uhhten Schaben zu verhindern, würde ihre. Verbindlichkeit ceifiren. 
Achtete verantiportliche Gemeinden ſtehen in ſolidariſcher Verbindliche 
kit; «6 hat aber die Gemeinde, welche zahlen mußte, ihren Ruͤckauſpruch 
a diejenigen, welche nach aligemeinen NRechtögrundfägen zum Schaden⸗ 
alapı verpflicptet find 367), — Da jeboch in. Teutſchland, ſchon in dem 
deuten Zeiten, oft der Koll vortam, daß die Gemeinden fih unter dem.:- 
Ehug eines Deren flelten, fo wurde, wenn es ihm nicht gelang, ſeine 
Igtergebenen und Schugbefohlenen gegen die Beſchaͤdigungen her Friede ° 
zu decken, er felbft zum Erfage der Friedbruchſchaͤden verbindiic:... 
fine Verbindlichkeit, welche bereite ig den Zeiten der kaiſerlichen Macht⸗ 
Mlommenheit Friedrich der Erfte ben von Ihm eingefegten Rich⸗ 
m, Voigten und Magiftraten auferlegt hatte 36%). Es wird daher 











34) Paulus, Dig. 9.2. L. 45. 8. A. oo Ber 
um: Geſchichte von England (Breslau u. Leipzig bei Meyer) 
„G. fig. j 2 

36) Aehntich wie beim Mrande durch das Nieberreigen der Nachbarhäuſer. 
7) Rai. preuß. Geſet v. 14. März 1850. (Befehfammiung &. 199.) 
Sg. and Yes franz. Geſet v. 30; Sept. 1830 u. darüber Foͤlir, In Mitters 
Mi’; u, Baceriä's Beiß, Beitfchrift für Mechtswiffenfchaft u. Geſetzgebung des 
Intlandgg VIE (18346) ©, 4. — 
, 98) I, Fend. 83.: Indices vere et locorum defensores'rel quieunque ma- 
titiratas etc, qui iastitiam facere neglexerint et pacem violatam vindi- 


— 


N 
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auch in den Reichserecutionsorbnungen den Obrigkeiten die ganze 
Laſt der Erhaltung des Landfriedens auferlegt und ihnen dabei zu Ge⸗ 
muͤthe geführt, daß, wenn fie fich hierbei fäumig ermeifen, fie felbft wie 
Landfriedensbrecher behandelt werden, alfo auch zur Erflattung aller 
Schäden verbunden fein follen®®). Da fie jedoch bei Stillung der 
Tumulte auf die für jeden Kreis beftimmte und aufgeftellte bewaffs 
nete Macht und deren Commanbo’6 fich verlafjen mußten, und, wenn 
ihnen diefe den Dienft verfagten, den erforderlichen Schug nicht ge= 
währen onnten, fo waren auch jene Commando's den Anfprüchen wegen 
erlittenee Tumultſchaͤden ausgeſetzt 870). Daher fommt denn wohl auch 
bie noch in einer koͤnigl. ſaͤchſ. Verordnung der neueften Zeit zu fefenbe 
Beflimmung, daß die Verbindlichkeit zum Erfage der Tumultſchaͤden, 


weiche Allen, die nach dreimaliger Aufforderung fi) vom Schauplatze 


des Tumultes nicht entfernen, neben ben fonft noch rechtlich dazu Vers 
pflipteten folidarifich obliegt, auch alle Brhörden und Manns 
[haften treffen fol, welche ſich hierbei ſaͤumig, nachlaͤſſig und pflicht⸗ 
vergeſſen zeigten 71). — Zunaͤchſt müffen nun wohl die Polizeibehoͤrden 


wegen ber gedachten Schädenvergätung in Anſpruch genommen werdenz 


benn die Polizei iſt es ja, weiche für die Sicherheit des Cigenthums E 


und die Wohlfahrt: der Burger forgen, Schaden und Nachtheil aber 
thuntichft abwenden und verhindern fol. Hat nun aber eine Gemeinde 


ihre eigene Polizei, fo würde zumächft die Bemeindeobrigkeit wegen der - 


fragtfchen Schäden verantwortlich zu maden fein; in ben Städten alſo 


der Magiſtrat, in den herrſchaftlichen Ortſchaften aber die herrfchaftliche 


Obrigkeit. Außerbem laͤge die Verantwortlichkelt den Staatsbehörden 


ob. Fiele jedoch auf die Poltzeiteine Schuld, fondern hätte es mur an 
der von ihre rechtzeitig und gehärig angerufenen bewaffneten Macht ge⸗ 
Segen, durch zeitige® und zweckmaͤßiges Einfchreiten den Tumult zu 
ſtilen und Tumultſchaͤden abzuwenden, fo wäre diefe durch eine gegem 
ben Militärfiseus — ber bann feinen Regreß an bie betreffenden Offi⸗ 
ciers und Mannfchaften haben würde — gerichtete Schädenklage in 
Anfprud zu nehmen. (In ähnlicher Welfe würde man bei einem an 
den Rath als ſtaͤdtiſche Polizeibehörbe zu formirenden Anfpruce fih an 
bie Rathskaſſe, bei Anfprüchen gegen die Landesherrliche Polizei aber an 
ben Staatsfiscus zu halten haben 372).) 


care legitime supersederint, damnum omne iniuriam passo 
resarcire compellantur. 
869) Bol. 3. B. Nrichserecutionsorbnung v. 3. 1888 8. 18, 
370) Angez. Srecutionsorbnung $. 28. . 
374) Berordnung v. 7. Mat 1849. Sie ſcheint jedoch, trot ihrer auss 
‚gezeichneten Zweckmaͤßigkeit, wieder aufgehoben burch Geſet v. 10. Mai 1881. 
372) Mertwärbig ift desfalls bie Beftimmung in Art, 2 des oben anges 
führten franzoͤſiſchen Gefedes v. 30. Sept. 1830. Bar nämlich der Zumult ein 
gerechter, eine fog. cause nationale, fo wird der burch ihn veranlaßte Schade ans 
Staatskaffen vergütet. Es wurden deshalb auch nad) ber Julirevolution alle 


% 
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19 Ehebruch führt meben der Ehebrucheſtrafe zur Scheidung 


( eben), bie Scheidung aber, namentlich die durch Ehebruch des Mans 


nes veranlafte, hat die weitere Folge, daß bie Kinder bei der Mutter auf 
ſeine Koſten erzogen werben, fo fange die Mutter nicht zur zweiten Ehe 
ſchreitet 23). Außerdem und namentlich auch bei der durch Ehebruch 
we Frau herbeigeführten Scheidung gilt die Megel, daß der Mann die ' 
Kinder vindiciren und, um fich fein Erziehungsrecht zu ſichern, im Falle 


| Ve Schwangerfchaft und, Niederkunft Die inspectio ventris und custodia 
, petss verlangen kann 774). Da übrigens der Ehebruch, nach moderner 


Inicht und Legidiation, nicht von Amtswegen, fondern nur-auf Antrag 
x beleidigten Thelles zur Unterfuhung kommt und der Antragſteller 
uch wieder beliebig von feinem Antrage zurüdtreten kann, fo gilt dies 


ı such von ber Sheſcheidungsklage; ſowohl hinfichtlich der Eheſcheidung 


us der Ehebruchsſtrafe hängt der ſchuldige Theil Lediglich von den Ans 
kigen und Erklärungen des beleibigten Theiles ab; der bewiefene Ehe: 
uch führt zur Strafe und Scheidung, dabingegen über auch beides in. 


' Wegfall geräth, wenn darauf Verzicht geleiſtet wurde... Der Bericht 
kang nicht widercufen werden; satis enim absurdum est, rediwe ad hac, ‘ 


exi renupciandum putavit 375) und remiltestibus aoliones saaa nen emt. 


ngressus damdns. 376); aber ebenfowenig iſt auch eine im vorcus, z. B. 


ih bei Eingehung ber Ehe, erklaͤrte Verzeihung des Ehebruches ſei 


e für alle, ſei es nur fuͤr gewiſſe (z. B. Unpaͤßlichkeits⸗ und Krank⸗ 
Witte) Faͤlle und eine Verzichtleiſtung auf desfallſige Straf und Schei⸗ 
bangsantiäge ſtatthaft. Ein foiches dem Ehrvertrage beigefügses 
Yatum wäre als pactum turpe Yon Seinem sechtlichen Erfolge, ja 
könnte ſogar unter Umfländen ale lenoeinium und fteafbar ſich darſtellen. 
Nur wirkliche Verzeihung ift zuläffig und diefe aur nach dem Vergehen, -. 
nicht aber vorher denkbar. Bedingte Berzeihung gilt fir unbedingt, 


Ve ßebingung alfo für nicht beigefügt 277)... Websigens tzeten für ben 


Gatten, welcher dem amberen Batten durch unerfanbte Handlungen und 


Ä Barhrechen Urſache zue Scheidung giebt, gewiſſe Vermoͤgensnachtheile 


in der Art ein, daß die Frau ale ſchulbiger Theil ihr Eingebrachtes 
verliert und in Ermangelung deſſelben den vierten Theil ihres Ver⸗ 
send, wenn daffelbe nicht mehr als 400 Pfund Goldes beträgt, 
unferdem aber Höchftens 100 Pfund Goldes, an den Dann (ber jedoch 
nor den Nießbrauch daran zu Beunjprucen, Die Proprietät aber den Kin 





vefonen, beren Gigenthum infolge bieſer Greigntffe gelitten hatte ‚auf' ofen 
v8 Otantes entfchädigt. Yölir aa. O. 
973) Cod. Iustin. V. 24. divortio facto apud quem liberi — et educari 
t. gl. Dig. 48. 40, de liber. exbib. L. 3. $. 5. Nov. 117. ec. 7. 
374) Dig. 28. 4. de insp.:ventr. et’eust. part. L. 1. 
375) Instinian. Cod. IV. 1. e. 11. 
376) Uipian. Dig. 21. 1.1.14. 8.0. 


% 2 — Pract. qu. BB. nr. 70. Beftätigt wird dies in De. Sax. 
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dern einzuräumen bat) abgeben und im Folle des Ehebruches auch bie 

Erhöhung diefer Vermögensftrafe um ein Dritttheil fi gefallen laffen 

muß; dabingegen Der Mann als ſchuldiger Theil bie donakio propter 

nuplias, ſawie, in Ermangelung derfelben, den vierten, Theil ſeines Ders 

mögens an Frau und Kinder herauszugeben und, weng er feine ran 

faͤlſchlich des Ehebruches angeklagt ober ihre durch ‚Unterhalt einer Weis 

ſchlaͤferin Geund zur Scheidung gegeben hatte, noch ein Dritttgeil janes 

Betrages .mebr hinzuzulegen gehalten if 37%), ' War zwar der Mann 
der beleidigte Theil, er ‚hatte aber, wie ex nach roͤmiſchem Mechte unter 

Umftänden ungeflraft thun barf (ſ. oben), die ehebrecheriiche Frau ges 

tödtet, To fällt da6 Eingebrachte derfelben nicht an ibn, fondern an ihre 

Erben: et recie; non enim aequum est, virum ob facinus suum .datem.. 
lueriſacere 379%), Endlich kann ber Ehebrecher die von Ihm nachher 

geehelichte Ehebrecherin, und diefe jenen, nicht beecben FT), 


12) Die Amtsverbrechen, Pflichtverlegungen und Nachlaͤſſigkeiten 
ber Öffentlichen Beamten und Diener, zunaͤchſt a) der Gerichts⸗ 
beamten und Richter, führen aa) bei ungerechtem Werfahren des 
Richters im Preoceffe und dadurch dolo oder culpa lata effectuirten 
Schäden und Verligungen zu einer dee verlehten Partei zuflehenden 
actio ia factum quasi ex delicto iudicis litem susm faeientis200) ober bez 
fogenannten aetio syndicatus 881), auf Leiſtung des gefammten Inter⸗ 
eſſes 2. bb) In Sachen ber fog. freiwilligen Gerichtsbar⸗ 
Leit bat ber Richter bei verlegter Form des Beichäftes für allen Scha⸗ 
den zu ſtehen, da die Beobachtung der Form Ihm allein obliegt. Das 
Gleiche gilt, wenn die von Ihm Gerichtswegen begeugten Thatfachen ſich 
als. unwahr ausmwelfen und bie Partei ben Michter nicht getäufche hatte. 
Iſt das Geſchaͤft materiell ungiltig, fo haftet der Richter bei bioßer- 
" Confiemarion deſſelben nicht, wohl aber wenn legterer eine causae cogni- 
tio vorhergegangen war, indem er ſolchenfalls wie ein Vormund betrach⸗ 
tet wich und auf die Culpa der Partei fig nicht berufen barf. Er haftet 
für dolus und culpa lata bei fportelfreien, für omnis culpa bei den 
übrigen Geſchaͤften 208) ; fie die Fehler feiner Untergebenen aber haftet’ 








878) lustinian. Cod. V. 47. c. 14. Nor. 117. c. 8. 9. 

879) Paulus, Dig. 24.3. L. 10.6.1. Es herrſcht Hier wieder derſelbe 
Grundgedanke, den wie fchon in ber Regel de eo, per quem factum est, quominus 
eonditio implestur (Ulpian. Dig. 50. 17. L. 161.) finden. 

879) Papinian. Dig. 84. 9. L. 13. ©, oben bei Rote 271, 

380) Ulpian. Dig. 8. 1. L. 15. Gaius, Dig. 50. 13. L. 6. 

381) RX. v. 1522 8.17. RKGD. v. 15855 P. III. tit, 83. 6.8.6. 40. * . 

382) Ulpian. Dig. 8. 4. L. 18. 8.1.— Rad) einer anderen Anſicht wurbe 
ber iudex litem suam faciens anders beurtheilt.. „Spricht er das ungerechte ss 
theil wiffentlich oder aus grober Rachläffigkeit, fo begeht er ein wirkliches Delict; 
thut er es aber aus geringerer Nachlaͤſſigkeit, fo iſt er quasiex u verbunden,“ 
Höpfn * Fommentar $. 1077. Bel. Weber, R. A. 4. 4 

383) Schweppe⸗Mejer, RPR. $. 572... X. M. if abs über 
die Frage, inwieweit ber Richter zum Erſatze bes dur Verlegung feiner Amte⸗ 


BEER ken u u pen 
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er aur Infowelt, als er ſelbſt dabet mit in Culpa war. (Ueber Mit 
sfieder und Yubalternen der Rechtscollegten f. oben.) 

by) Adminiſtrativbehörden haften für omnis culpa 34), 

e) Nicht ganz daffelbe teirt bei den Pflichtwidrigkeiten der Adv os 
caten, Anrzte ıc. einz denn: wenn ſchon auch fie ben ſowohl durch 
Bernachtaͤſfigung als durch wirkliche Verlegung ihrer Pflichten vers 
uvfadgten Schaden erſetzen müffen, fo coneurrirt doc eine ſolche Erfags 
verbiadiigkele mit einer GSeimindlfirafe blos Im Kalle der (dolofen) 
Michtverletumng, nicht auch der (eulpofen) Pflichtvernachlaͤſſi⸗ 
gung). Die stipulatio certae partis (oder quotae litis) giebt dem 
Adbdocaten, ber fi dadurch einer firafbaren Pflichtverlegung ſchuldig 
macht, kein Hecht zur Klage 399%), vielmehr würde dee Geber das Gegebene 
condiciren koͤnnen, und ebenfo barf meber der Advocat noch der Arzt 
ea Palmarium für den guten Erfolg des Procefjes oder der Cur 
mit einer anderen Wirkung, als daß er ſich dadurch ſtrafbar macht und 
weder eine Klage auf Zahlung erwirbt, noch nach bereits erhaltener 
Zehtung dee Gondiction des Gebers zu entgehen hoffen darf, ſich ſtipu⸗ 


liren 37), 


d) Die Geodaͤten und Feldmeſſer (mensores) endlich machen 
fi durdy falſches Meſſen (si falsum modom dixerint s. renunciaverint) 
sicht mur ſtrafbar, fondern fie fehen ſich auch Schäbenanfprücen aus, . 
weiche ebenfe wie die Auſpruͤche an den Äudex lilem auam faciens mit 
einer actio in faetam erfolgt: werben 88%). ‚Nam interest nosira, ne 
fallemur in medi renencistione: si forte vel de finibus contentio sit, vel 
euior seire velit vel venditor, eurasmodi ager veneat 88%). — Und was 
von Feldineffeen gilt, wird analog auch auf Architekten und Cal: 
tulatoren angewendet, fo daß ‚hoc exemplo etiam adversus archi- 
(seta actio dari debet, qui fefellit; nam et D. Severus adversus archi- 
leetum et: redemtorem actiones dandas decrevit. Ego etiam adversus 
tabularium puto dandas, qui in eomputalione fefellit 399). “ 

e) Allen Guͤterverwaltern iſt unterfagt, von dem fremben 
Bermögen, u welches fie verwalten, etwas an ſich zu Laufen, widrigenfalls 


— RWD Schabensd verbunden? in der ſächſ. Zeitſchrift R. F. XI, 
g. 

384) Ulpian. Dig. 80. 8. L. 2: magistratus reipublicae etiam diligentiam 
debent. Hänel, Schadenerſatz $. 423 

385) Bgl. übrigens Über die Frage: wie hat eine ftreitende Partei, welche 
wegen einer von ihrem Anwalte vernadhläffigten Proceßhandlung fachfällig ges 
werden, die Me egeehtioge a6 gegen — Anwalt auf Sat zu begründen ? 
Kori, Aro i r eiv. Pr. V 399. 

386) Contantinaus, Be 11.6. c. 8. 

367) Papinian. Dig. 47.1.1.7. Valentinian. et Valens, Cod. X. 
92.c 9.: Archiatros ea patimur acripere, quae sani offerunt, non ea, quae peri- 
ditastes pro eslute promittunt. 

388) Wei. Dig. 11. 6.: si m&nsor falsum modum dixerit, 

869) Ulpian. Dig. eit. L. 1. Pi 

396) Ulpian. eit. L. ult. $. 8 
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fie ſich ſtrafbar machen und die gefaufte Sache, wenn fie fie Ion üͤber⸗ 
geben erhielten, wieder zuruͤckgeben müflen odes, wenn fie auf Uebergabe 
der Sache Elagen, mit diefer Klage zurückgewieſen werben. „Nom licet 
‚ex oflicio, quod administrat quis, emere quid vel per se vel per aliam 
personam, alioquin non tantum rem amitlit, sed et in quadruplum ceu- 
venitur 391). Dies gilt namentlih von VBormändern®M), vor 
ausgefest, daß fie die Güter ihrer Muͤndel durch untergefhobene Pets 
fonen oder fonft heimlicher und delofer Weiſe an fidy zu bringen ſuch⸗ 
ten 393) ; dahingegen palam et bona fide auch der Wormund (und mehr 
noch die Ehefrau deſſelben) ex honis pupilli, quae dietrahi possunt, er⸗ 
werben Bann 3%), Kerner iſt e6 den Vormuͤndern, fo.lange ihr Pfleg⸗ 
ling lebt und fie noch nit Rechnung abgelegt haben, fisratifche und 
fandesherrliche Güter zu pachten um beöwillen unterfagt und für bem 
Gontraventionsfall die Strafe der Faͤlſchung neben Nullität des Pachtes 
Ihnen angedroht, weil der Kiscus im Concurs mit den Pflegebefohlenen 
zu collidiren fürchten muß 395), 

N) Geiſtliche follen andere Ländereien, als bie ihrer eigenen 
Kirche, nicht pachten, „‚ut non per hanc occasionem et sanctis domibus, 
damnum fiat et sacra ministeria impediantur 39).;‘ außerdem follen fie 
ſelbſt in Strafe, während ber —— der Rloge wegen feines Pacht⸗ 
gelbes vertuftig-geht 397). 

ge) Soldaten follen keine fremden Srundfüde pachten oder 
miethen; thun fie es dennoch, fo machen ſie ſich tweder der Defertiom 
oder des crimen contumaciae vel desidiag ſchuldig und werden deshalb 
fitafbar 39%), übrigens aber find fle Ihren Vermiethern oder Verpächtern 
zu nichts verbunden und brauchen ihnen den Contract nicht zu halten, 
„ne omisso armorum usu ad opus ruresire se conferant et vicinis graves 
praesumlione cinguli militaris existant. Armis aulem, non privalis ne- 
gotjis, occupentur: ut numeris ei signis suis iugiter inhaerentes rem- 
publicam, a qua-aluntur, ab omni bellorum necessitate defendant 399). «‘ 

In manden Staaten eriftiren befondere neues Geſetze Aber bie 
peivateechtlichen Kolgen der Verbrechen (und Strafen), z. B. im Königs 
rin Württemberg das Gefeg vom 5. September 1839, im Groß⸗ 
herzogthum Baden das (gleichzeitig mit dem Strafgefegbuche und der 


— an — — — 


391) Marcian. Dig. 18. 1. L. 46. 

392) Paulus, Dig. 18. 1. L. 32. $. 7. 

393) Ulpian. Dig. 26. 8. L. 8. 86.2. 

393) Diocletian. et Maximian. Cod. IV. 88. c. 8. 

395) Modestin. Dig. 19. 2. L. 49. Marcian, Dig. 48. 10.1.9.$.9. ' 

396) Iustinian. Nor. 123. c. 6. 

397) Böhmer, J. E. P. III. 18. $. 7.8.9. 

398) Arrius Menander, Dig. 49. 16. L. 5. 6. 

399) Leo, Cod. IV. 65. c. 31. — Das Verbot des Ankaufes von Grunbs 
flüden in ber Provinz, wo der Soldat bient (Afrinus Menander, Dig. 49.16. 
L.9.), bindet legteren heutzutage nicht mehr, Beuerbad, kehrb. 3 a, Anm, 
Schweppe⸗Mejer, RYR. $. 461. 
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Strafproceßordnung emanirte) Geſetz, die privatrechtlichen Folgen von 


Verbrechen betreffend, vom 6. März 1845 4%). Der Gegenſtand iſt 


wihtig und bedarf daher, umfomehr, da die hier einfchlagenden Bes 
Kimmungen des gemeinen Rechtes oft ganz veraltet und unpaffend ge 
worden find, forgfältiger Pflege und Geſetzgebung. Es wird jeboch zu 
einem ganz befriedigenden Ziele in diefem Gebiete des Criminalrechtes 
ebenſowenig wie beim eigentlichen Steafrechte fo bald zu gelangen fein; 
vie Rechtsnorm und das Rechtsleben wird mangelhaft fein und bleiben, 
und jedenfalls müffen wir noch jegt mit Cicero feufjen:“ „veri juris 
germanseque iustitiae solidam et expressam efligiem nullam lenemus: 
umbra et imaginibus utimur; eas ipsas ulinam sequeremur 401),*‘ 
Julius Merkel. 


Bergleich (transactio, dsaAvass)!). 1. Mefen des Ver: 
gleihes im allgemeinen A. Begriff. Eine entiprechende 
Definition der transactio findet füch nicht In den Quellen. Zwar fcheint 
fhon der Digeftentitel2) eine ſolche an feiner Spige zu tragen, indem 
e6 dort heißt: Qui transigit, quasi de re dubia et lite incerta neque 
finita transigit, qui vero paciscitur, donationis causa rem certam et in- 
dubitalam remittit; allein dies iſt hoͤchſtens ein Leifer Anfag zur For⸗ 
mulirung, Bekanntlich iſt überhaupt die Aufftelung von Begriffen 
eine ber ſchwachen Selten ber römifchen Juriſten; ber Grund diefes 
Rangels iſt hier nicht zu eroͤrtern. Wenn nun aud die roͤmiſchen 
Duellen keine genügenbe Definition aufftellen, fo enthalten fie doch alle 
Elemente des Begriffes, wenn auch nicht in directer fcharfer Formu⸗ 
frung, doch implicite. Um zu einer genügenden Definition zu gelangen, 
find folgende Kragen zu beantworten: 1) Was ift Gegenſtand des Vers 


gleiches? 2) Was ift Zweck deſſelben? 3) In welcher Art und Weife 


400) Diefes badiſche Geſet handelt jedoch blos von ber Verbindlichkeit 
zum Schadenerfage und von der Eheſcheidung ſowie von den mit der Eheſcheidung 
in Berbindung ſtehenden Bermögensnachtheiten. Andere privatrechtliche Kolgen, 
58. Berluft der elterlichen Rechte und des Antheiles am gefundenen Schage, 
werden nicht hier, fondern im Gtrafgefehbuche (vgl. $. 375, 5. A08 fig.) berüd- 


t. 

401) Cicero, de offic. III. c. 17. 

1) a) Quellen der &chre: Tit. Dig. detransactionibus (3. 18.). Tit. Cod. 
de transactionibus (II. 4.). b) Literatur: unter den älteren Schriften iſt vor⸗ 
zügliq zu nennen: Donellus, Comm. ad titulos Codicis de pactis (Il. 3.) und 
de transactionibus (II. 4.). Noodt, Lib. singul. ad edictum Praetoris de pactis 
et transactionibus. Andere ältere Schriften führt an Glück, Erl. der Pant. 
Bd.”,GS. 1, R.1, welcher ſelbſt ebend. S.1—98 die Lehre ausführlich behandelt. 
Bon neueren Schriften ift bemerkenswert: Rifch, die Lchre vom Vergleiche 
mit Ausſchluß des Eides und des Compromiſſes, nad gemeinem Civilrechte bes 


arbeitet. Muͤnchen 1885. Diefe Abhandlung iſt in ber nachfolgenden Darftellung | 


hanptſächlich benugt. Einzelner Abhandlungen, welche fpecielle Punkte diefer 
Lehre betreffen, wird an dem geeigneten Drte gedacht werden. Die Lehre ſelbſt 
wird ira Syſtemen des Panbektenrechtes behanbelt, 

L. 2. [} “ 2 3 . 


S 
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oder auf welchem Wege wird diefer Ziweck bes’ Vergleiches errelcht? 


Zu 1). Der Gegenſtand des Vergleiches iſt In den Anfangsworten der 
oben angeführten Stelle vollftändig bezeichnet. Gegenftand eines Ver: 
gleiches Eönnen hiernach immer nur ungewiffe Rechtsverhaͤltniſſe fein, 
fei es, daß die Ungemißheit des Rechtsanſpruches darauf beruht, daß 
derſelbe wirklich” beftritten wird (es muß nicht nothwendig ein Proceß 
dbatüber anhaͤngig fein) oder daB fie irgendwie. fonft motivict fei (res 
dubia im allgemeinen), 3.8. durch Abhängigkeit von einer Bedingung >) 
oder dutch Ungewißheit des Umfanges, welchen der an fi) ald begründet 
feftficheride Anfpruch im ganzen erreichen wird®). Gegenftand des Ber: 
gleiches können demnach nicht fein durchaus gewiſſe und unbeffrittene 
Rechtsverhaͤltniſſe, fei es nun, dag von Anfang an keine Verfchiedenheit 
in den Behauptungen der Parteien obgemwalter hat, indem bier noch im 
keinem Augenblide ein Anlaß zum Vergleiche gegeben war, oder daß die 
Vorher beftehende Differenz in einer eine fernere Ungewißheit nicht mehr 
gefkattenden Weile befeitigt worden ward). Zu 2). Den Zweck des 
Vergleiches ergiebt fchon bie grammatifche Bedeutung des Wortes 
„transigere‘‘; berfelbe wird aber noch außerdem durch ungmweideutige 


Stellen ausgefprohen. Das Wort „‚transigere“ im weiteren Sinne 
iſt ſpnonym mit „finire, terminare“‘, bedeutet alfo fo viel al6 brendi⸗ 


gen? und kommt in diefem Sinne bei nichtjuriftifchen Schrififteiern 
und in den Quellen: des römifchen Rechtes vor). Bringt man diefe 
weitere Bedeutung von transigere in Verbindung mit bem unter 1. er⸗ 


wähnten Gegenſtande des Vergleiches, zunaͤchſt mit ber lis, deffen haͤu⸗ 


figftent Gegenſtande, fo flelit fidy der Vergleich dar als ein Rechtsinſtitut, 
dazu beflimmt, eine Ungewißheit von Rechtsanfprücen zu befeitigen, 
inabefondre beſtrittene Rechtsverhaͤltniſſe zu ordnen (litem finire). Diefer 
Zweck des Vergleiches mirb duch ausdrüdliche Quellenzeisgniffe bes 
ftätigt”), Dieſem Zwecke, Rechtsſtreitigkeiten zu beendigen, dienen 
aber noch mehrere andere Inſtitute, welche theils nur im Zuſammen⸗ 
hange mit ſtreitigen Verhaͤltniſſen, zu deren Erledigung fie beſtimurt 
find, vorkommen, z. B. das richterliche Urtheil, die confessio in iure, 
der Eid und das Comptomiß; theils dieſen Zweck wenigſtens haben 
koͤnnen, wenn auch das Gebiet ihrer Wirkſamkeit keineswegs auf un⸗ 
gewiſſe Rehtöverhättniffe beſchraͤnkt ift, z. B. der vertragsmäßige Erlaß 
und bie vertragsmaͤßlge Anerkennung eines Rechtsanſpruches des Gegen⸗ 


8) L. 11. c. I. 4. 

4) 3. B. Bergleich uͤber Alimente. L. 8. D. 2. 1 

8) 3. B. der Rechteſtreit war durch ein — urtheil entfchieben 
worden. gl. L. 7. pr.. L. 11. D. 2. 18. 

6) Bgl. die Sitate aus nichtjuriftiihen Schriftftelleen bei Riſch a. a. D. 
— un R. 8. Aus ben römifchen Rechtsquellen gehören hierher L. 220. 230. 
En DS 0 seihtehe dies indirect ſchon durch L. 1. D. 2. A., direct aber durch 


\ 
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theiles, welche häufiger noch bei unbeſtrittenen als bei beſtrittenen Ans 
ſpruͤchen vorkommen. Zu 3). Die allgemeinſte Antwort auf dieſe Frage 

iſt, daß durch Vertrag ber Parteien (consensu parlium) der Vergleich 
feinen Zweck der Beſeitigung von Rechtsungewißheit erreiche). Damit 1, 
it aber der Charakter des Vergleiches noch nicht erfchöpft und derfelbe 
vor allen anderen Inſtituten verwandter Natur noch nicht harakterifict. 
Als ferneres, die Art und Weife der vertragsmäßigen Befeitigung der 
Rehtsungewißheit näher charakterificendes Moment tritt hinzu, daß 
der Vergleichsvertrag kein ſchlechthin luctativer, vielmehr ein entgelts 
liher (im weiteren Sinne bes Wortes) ift, d.h. ber Vergleich kann nicht 
in einem blos einfeitigen Nachgeben des einen ober anderen Theiles be: 
fiehen, fondern beide Theile müflen von ihren urfprünglichen Praͤten⸗ 
fionen fo weit nachlaſſen, bis bie beiderfeitigen Behauptungen endlich 
in einem Punkte zufammentreffen®). Diefes Erfordernig der Gegen: 
ſeitigkeit gilt nicht blos von dem Vergleiche über flreitige Rechtsanfprüche, 
fondern analog auch vom Vergleiche über fonflige res dubiae. Nur kann 
im legteren Galle nicht in eben der Weife, wie bei dem Vergleiche über 
freitige Anfprüche, von einem gegenfeitigen Nachgeben In ben urfprüngs 
lichen Prätenflonen gefprochen werden, da man dort überhaupt keine 
fotye, von Anfang an einander entgegengefegte Behauptungen erblidt, 
wie bei dem Vergleiche über ſtreitige Anfprüche, wo ber Eine vor der 
Bereinigung im Vergleiche ein Marimum als Petitum hingeftellt, der 
Andere einen völligen oder theilweifen Widerfpruch entgegengefest hatte. 
Das gegenfeltige Nachgeben der fich vergleichenden Parteien muß aber 
In einem weiteren Sinne verflanden werden, nicht als ob in jedem Falle 
beide Parteien gerade mit Bezug auf das im Streite befangene Vers 
hältniß felbft nachgeben müßten; vielmehr iſt ein wahrer Vergleich auch 
dann vorhanden, wenn zwar ber Kläger feinen ganzen Anſpruch fahren 
lit, dezuͤglich der Beklagte dem' ganzen Geſuche des Klägers willfährt, 
dafür aber Doch immer der gegenüberftehende Theil in anderer Weife, 
d.h. duch; Einraͤumen eines anderweiten Vermögensvortheiles (dando, 
promittendo, liberando) eine Vergeltung bietet. Der Vergleich erfcheint 
ſonach als jenes Inſtitut, welches eine Rechtsungeroißheit,, insbefondre 
tine duch Beftceitung entflehende Ungewißheit, vertragsmaͤßig mitteift 
gegenfeitigen Nuchgebens der pacifcirenden Parteien zu befeitigen bes 
zweckt, oder noch prägnanter formulirt: der Vergleich ift ein entgelt: 
liher Bertrag, welherdie Befeitigung einer Ungemiß: 
heitvon Rechtsanſprüchen unter den Bertragfchließen: 
den zum unmittelbaren Inhalte hat!o)y. Werfen wir noch 





HL.18. C. II. 4. 

9 L. 38. C. II. M.: Transactio nullo dato, seu retento, vel promisso minime 
Wecedit. ® 

16) Dies ift bie Definition des Wergleiches von Riſch a. a. DO. ©. 10, 
weder durch bie angegebene Beantwortung obiger drei Fragen zu biefem Bes 
trife gelangt, 
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einen Blick auf die Definitionen anderer Juriſten und neuerer Geſetz⸗ 
buͤcher!1), fo iſt Folgendes zu bemerken. Donellus in der Ein⸗ 
leitung zu feinem Commentar über den Codextitel dedgransactionibos 
definirt in folgender Weiſe: defniemus transigere, ut sit litem dubiam, 
quae vel sit vel in futurum metuatur, consensu finire hac lege, ut is, 
cuius de ea re pelitio esse potuil, eam omnen litem ramillens quid eo 
nomine accipiat. Diefer Definition fehlen die zwei wefentlihen Merk⸗ 
male einer guten Definition, naͤmlich Kürze und Elafticität zur Ers 
(höpfung des Inhaltes. Treffender ift die von Vinnius aufgeftellte, 
von der ganzen holländifhen Schule (Noodt, Schulting) anges 
nommene und mit unmefentlihen Modificationen auch von ben teutfchen 
Zuriften des vorigen Jahrhunderts bis zu Glüd herab beibehaltene 
Definition: transactio est conventio, qua res dubia vel controversa, 
aliquo dato, vel retento, vel promisso terminatur; eine Definition, 
welche mit Rüdficht auf die in der Note 9 angeführte Coderftelle aufs 
geftele if. Bon den in unferen Pandektenlehrbuͤchern aufgeftellten 
Definitionen ſtimmt die von Arndts1%) im mefentlidhen mit der oben 
gegebenen überein: der Vergleich iſt ein Vertrag, der eine Ungewißheit 
von Recdhtsanfprüchen zu befeitigen bezwedt, indem beiderfeits von dem 
vermeintlichen Rechte etwas nacgelaffen wird Der Definition von 
Puchtaid): „der Vergleich ift die vertragsmäßige Ummandelung eines 
ftreltigen oder fonft ungewiſſen Rechtsverhaͤltniſſes in ein gewifies * 
fehlt, abgefehen bavon, daß auch das Compromiß hierunter fällt, die 
Berüdfihtigung des den Vergleich vor dem unbedingten MWerzichte 
dharakterificenden Momentes der Gegenfeitigkeit des Nachgebens. Etwas - 
holperig erfcheint die Definition von Schweppe14): der Vergleich tft 
ein Vertrag, durch welchen man fi mittelft gegenfeitigen Nachgebens 
und fo, daß jeder der Theile etwas empfängt, über ungewiſſe Anfprüche 
vereinigt. Der Beifag „fo, daß jeder der Theile etwas empfängt“ ift 
dem ſchon hinreichenden „mittelit gegenfeitigen Nachgebens * gegenüber 
ohne Bedeutung ; denn entweder follen beide Ausdrüde daffelbe bebeu: 
ten, welchenfalls jener Beifag eine für eine Definition unpuaffende un: 
nüge Tautologie ift, oder der Beifag fol mehr fagen ald das vorher 
Geſagte, welchenfalls er zu ſchiefer Auffaffung der Sache führt. Die 
Definitionen von Wening:Ingenheim, Seuffert und Anderen 
„ſtimmen im wefentlihen mit der oben von Rifch aufgeflellten, bier 
angenommenen, überein. Non den neueren Gefegbüchern ftellt das 
preuß. Landrecht folgende befriedigende Definition auf: Wergleiche find 
Berträge, durch welche die Parteien die bisher unter ihnen ftreitig oder 
zweifelhaft gewefenen Rechte dergeftalt beflimmen, daß mechfelfeitig etwas 


— — —— · — — 


11) Val. Riſch a. a. D. S. 10 fig. 

12) Arndts, Pandekten $. 269. 

13) Puchta, Pandekten $. 294, 

14) Schweppe, roͤm. Privatrecht Bd. 3, 8. 522, 
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gegeben oder nachgelaſſen wird. Faſt gleichlautend iſt die Beſtimmung 
des oͤſterreich. Gefetzbuches 15); nur charakteriſirt es ſchon von Anfang 
an den Vergleßch ats einen „Neuerungsvertrag*, eine Bezeichnung, 
welche nur in einem ganz beſchrankten Sinne richtig und leicht geeignet 
it, die wahre Auffaſſung deffelben zu verruͤcken. Sehr unbefriedigend 
definirt das franzöfifche Geſetzbuch 18) den Vergleich: la transaction est 
un contrat, par lequel les parties terminent une contestation nde ou 
previennent une contestation à naltre. Es tft hier, abgefehen von der in 
Bergieichung wit dem roͤmiſchen Rechte viel engeren Baffung des Gegen: 
ſtandes des Bergleiches, welcher hier Lebiglich als ein gegenmwärtiger oder 
zu befücchtender Rechtsſtreit erfcheint, nicht als res dubia in dem weite» 
ven früher angegebenen Sinne, insbefondre die Beruͤckſichtigung bes 
Momentes der Gegenfeitigkeit gänzlich zu vermiſſen. Jedoch hat die 
feanzöftfche Jurisprudenz, wie Merlin 17) darthut, ſtets das gegenfeltige 
Nachgeben der Parteien als wefentlihes Moment im Begriffe des Vers 
gleiches betrachtet und darum denſelben weſentlich auf der cömifchen 
Brundlage forterhalten. B. Rechtliche Ratur des Vergleichen. 
H Berſchiedene Auffaffungen. Von den Zeiten der Glofſatoren 
bis herab zu Gluͤck iſt es eine der beſtrittenſten Fragen, ob die trans- 
aetio des römifhen Rechtes fich ald pactum nudum oder al& Contraet 
Garakfterifire, und im letzteren Falle, ob fie zu den.benannten oder uns 
benannten Gontracten zu rechnen ſei. Die Frage wurde von Berfchtes 
denen verfchieden beamtwortet; bie Oberhand gewann im ganzen bie 
mehr eklectiſche von Noodt, nach welcher die transactio regelmäßig als 
pactum nudum erfheint, allerdings aber auch als benannter oder uns 
benannter Sontract zum Dafein kommen kann 1%), In der neueren 
iteratur findet bis jegt noch feine Uebereinftimmung in der Auffafiung 
des algemeinen Gefihtspunftes, von welchem aus der Vergleich zu bes 
greifen und ihm feine Stellung im Syſteme anzumelfen ift, flatt, wor: 
aus fich die ganz verfchiedene Stellung des Bergleiches in den verfchie: 
denen Spflemen erklärt. Die meiften Rechtsſyſteme fllmmen in An: 
fehung der fuflematifhen Stellung des Vergleiches darin überein, daß 
fie denfelben in das Obligationenrecht verfegen, wofür fi auch Si : 
signy19) no in neuefler Zeit ausgeiprochen hat. Diefe Ueberein: 
ſtimmung hört aber fofort auf bei Beantwortung der Frage: wohin if 
dee Bergleich im Obligationenrechte zu fleilen? Im ganzen und großen 
ind es zwei verfchiebene Standpunkte, von welchen aus unfere Juriften 
den Vergleich behandeln. Der erfte Gefichtspunkt ift der, ihn als eine 
befondere Art der Aufhebung von Schuldverhäftniffen (modus tollendi 
obligationes) aufzufäflen und demgemäß im allgemeinen helle des 


15) Defterreidh. duͤrgerl. Gefegbuch Art. 1380. 

16) Code civil art. 2044. 

17) Merlin, Repertoir, mot —— 

18) Bgl. darüber Glück a. a. D. Br 3, 8.46. 

19) Savigny, Syſtem des Heut. roͤm. Rechtes Br, 7, S. 1, 3. 
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Dbligationenrechtes unter ben Aufhebungsgründen ber Obligationen zu 
behandeln. Diele Auffaffung liege den Spflemen von Arnbts, 
Puchta, Mühlenbdruch, Sintenis und Andesen jum Grunde. 
Der zweite Geſichtspunkt iſt, daß man den Vergleich als Gonfenfuals 
contract des neueren Rechtes auffaßt und deshalb im [peciellen Theile 
des Obligationenrechtes in der Meihenfolge der einzelnen, insbefondre 
gegenfeitigen Schuldverteäge behandelt. Auf dieſer Auffaffung beruhen 
im wefentlichen, abgefehen von geringeren Abweichungen bei der Rubri⸗ 
eirung im einzelnen, die Syſteme von Schweppe, Seuffert, 
Wening-Ingenheim, Vangerow und Bdfhen. Es ift num 
zu prüfen, ob und inwieweit eine jede biefer Auffaffungen bie rechtliche 
Natur des Vergleichs zu charakterificen im Stande ſei. 2) Der 
Vergleih als Aufbebungsart-von Obligationen bes 
trachtet. Stellt man den Wergleih unter bie Aufhebungéarten ber 
Obligationen, fo will ınan ihn zunaͤchſt als vertragsmaͤßige Aufhebung 
von Forderungen betrachtet wiflen, der wirktiidhen Zahlung umd ihres 
Gurrogaten gegenüber; man flellt ihn von bier aus unter dis „bes 
freienden Berträge". Dann erkennt man an, daß bee Vergleich niche 
ſchlechthin befreie, wie der reine Erlaßvertrag, fondern daf immer an 
bie Stelle der durch ben Vergleich aufzuhebenden Forderung ein neues 
tcete, alfo eine Art Novation vorgenommen werde, Zur Prüfung ber 
Haltbarkeit diefes Geſichtspunktes für die Erkenntniß der rechtüchen 
Natur des Vergleiches find folgende drei Kragen zu beantworten: a) Kann 
ber Vergleich ald Aufhebungsgeund von Schuldvechältniffen in Becracht 
fommen? b) Iſt er immer und notbwendig mit der Aufhebung vom 
Obligationen verbunden? c) Giebt diefer Geſichtspunkt wenigſtens bie 
Hauptfeite für die Etkenntniß der rechtlichen Natur des Vergleiches an? 
Bu a) Die erfle Frage iſt unbedingt zu bejahen; fie kann nicht verz 
neint werden, ohne daß man in den entfchiedenften Widerſpruch mie 
ben Quellen geräth, weiche eine Menge von Beifpielen dafuͤr enchalten, 
daß nicht nur der Vergleichsvertrag die beftrittenen Schuldverhältnifie 
fetbft ganz oder theilweife Löft, fondern dag auch ganz unbeſtrittene 
Shuldforderungen transsclionis causa erlaflen werden können. Bus 
b) Die zweite Frage iſt ebenfo entfhieden zu verneinen, wozu folgende 
boppelte Erwägung führt: aa) die Aufhebung, bezuͤglich das Aufgeben 
einer obligatio fegt das, wenigſtens prätendirte, Dafein einer folchen 
voraus; duch die Stellung bes Vergleiches unter die Aufbebungsarten 
von Obligationen beſchraͤnkt man von felbft das Gebiet deffelben auf 
das der Schuldvechältniffe. In des That flellen aber auch die von 
erwähnten Schriftfleller nicht in Abrede, daß ein Bergleih auch über 
dingliche Klagen (ſachenrechtliche, erbrechtliche Präjudicialktagen) flatte 
finden koͤnne. Es kann dies auch, Angefichts der Quellen, welche in 
mehreren Stellen 20) Vergleiche legterer Art erwähnen, gar nicht in Abs 








20) Bgf. L. 2. 9. 10, 11.43. C. II. 4. 
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de geflelle werben. Hiernach kann alfo der Vergleich nicht in das 
Dbligationenrecht unter die Aufhebungsgründe ber Obligationen geftellt 
werden. bb) Unhaltbar ift es, dem Vergleiche immer liberatocifche 
Birtung zuzuſchreiben. Es laffen ſich Vergleiche denken, bei welchen 
tu juriſtiſche Blick nach Feiner Seite hin ein Aufgeben 2!) von Ans 
ptüchen bemerkt. 3. B. A. erhebt eine Forderung gegen B. auf 1000, 
Bfeugnet diefen Anſpruch; flatt der Entfcheidung durch ein Urtheil 
migen fi) Beide im Wege des Vergleiches dahin, daß B. die Forderung 
ws A, anerkennt und dafür A. den B. mit einem Gtundſtücke abfindet. 
 Inmeifelhaft find bier alle Borausfegungen a wirklichen Bergleihes 
uthanden; nirgends aber ift etwas von einer vertragsmäßigen Aufs 
kung einer obligatio zu bemerken; im Gegentheile, es wird ein An: 
hr anerkannt, außer Streit gefegt. Allerdings kommt bier noch) 
uud in Betracht, was mit dem römifchen Kormelwelen zufammen: 
kat; wenn nämlich eine vorher beftrittene Korderung nunmehr vom 
Ehuldner im Wege des Vergleiches anerkannt wurde, fo geſchah dies 
hi den Römern größerer Sicherheit wegen regelmäßig in der Weife, 
hf die alte Schuld duch Acceptilation getilgt und nun bie neue an 
Ir Statt durch Stipulation begründet wurde. Hier ließ fih aller 
Yass fagen, durch den Vergleich fei die alte obligatio aufgehoben und 
ie neue an ihrer Statt begründet worden. Dabei iſt aber nicht zu 
iberſehen, etſtens, daß dies auch bei.den Römern nur Form war, indem 
han die neue Obligation doch materiell denfelben Inhalt hatte wie die 
dr, aur daß jegt aus der Stipulation, nicht mehr aus dem der früheren 
gation zum Grunde liegenden Mechtöverhäftniffe geklagt wurde; 
peitend, dag für unſer heutiges Recht, welchem eine folche Kormals 
Kerrie fremd iſt, jene roͤmiſche Betrachtungsweife nicht mehr zuläffig iſt. 
dielmehr ift fire unfer Rechtsbewußtſein die durch den Vergleich aufer 
Öreit geſetzte Dbligation diefelbe, welche fie auch vorher war; der 
U indiger hat Die Wahl, ob er aus dem Vergleiche Elagen oder die alte 
Migation geltend machen will, wenn er mit ber legteren nur nicht 
wär und nichts Anderes verlangt, als was ihm durch den Vergleich zus 
«handen worden if. Zu c) Auch die dritte Frage ift zu verneinen. 
& if zwar nicht zu leugnen, daß der liberatorifche Vertrag eine fehr 
Yiafige Anwendung bei dem Vergleiche findet und daß der Vergleich, 
afern er feiner Tendenz nad immer an die Stelle eines ungewiſſen 
Udtsverhäftniffes ein gewiſſes fest, eine innere Verwandtſchaft mit der 
Anation bat. Allein die eigenthuͤmliche Natur des Vergleiches, nam: 
id am die Stelfe von ungewiſſen, insbeſondre ftreitigen Rechtes 
älmiffen gewiffe und unbeſtrittene zu fegen, wird burch jene 


— — — 
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20) Es iſt Hier nur der juriſtiſche Begriff des Verzichtes auf Rechtsan⸗ 
che von dem blos dkonomiſchen des Nachgebens und Einbüßens zu unters i 
ea; das Letztere muß nicht gerabe in der Korm eines Verzichtes, fondern ' 
9— in der Form der Uebernahme einer Verbindlichkeit geſchehen. 

13 





194 Bergleich 


Auffaffung bes Vergleiches fo wenig getroffen, daß man fie vielmehr erſt 
in die Definition bineintragen muß, anftatt von ihr aus den Ausgangs: 
punkt für die ganze foftematifhe Stellung und Behandlung des JInſti⸗ 
tutes zu nehmen. 3) Der Vergleih als Eonfenfualcon- 
tract des neueren Rechtes betrachtet. Das Unbefriedigenbe 
ber eben dargeſtellten Auffaſſung bes Vergleiches mag veranlaßt haben, 
dag eine nicht unbedeutende Anzahl namhafter Juriſten gerade den 
entgegengefegten Weg eingefchlagen und den Vergleich, flatt ihn, wie 
jene, als Aufhebungsart von Obligationen zu betrachten, unter bie 
Schuldcontracte, insbefggdre unter die zweifeitigen 32), geflellt haben. 
Der Vergleich erfcheint hier als obligatorifher Vertrag im engeren 
Sinne, d. h. als Schuldvertrag, als Entſtehungsgrund von Schule 
verhältniffen. Bei Prüfung diefer Betrahtungsweife kommen dieſelden 
drei Fragen, vwoie' fie unter 2. aufgeftellt worden find, in Betracht und 
find zu beantworten. a) Die erfte Frage, ob der Vergleich als Grub 
der Entftehung von Schuldverhaͤltnifſen In Betracht kommen Lönne, Mr 
unbedinge zu bejahen. Ja es kann aud) hier nicht blos auf ber einen 
Seite ein Schuldverhaͤltniß, welches praͤtendirt worden war, außer Streit 
gelegt (alfo für den Fall, daß daffelbe in der That vorher nicht begründet. 
war, neu geſchaffen), fondern es ann zugleich auf der anderen Sefte' 
zur Entſchaͤdigung deſſen, welcher die praͤtendirte Forberung anerkennt, 
‚eine Obligation erfl ganz von neuem begründet werden. b) Die zweite 
Frage, ob der Vergleich immer und nothwendig obligatoriſch wirken 
muͤſſe, iſt richtiger zu verneinen. Ein Vergleich kann, wie bereits vor⸗ 
her bemerkt worden iſt, durch Verzicht nicht blos auf der einen, ſondern 
geradezu auf beiden Seiten bewerkſtelligt werden 22). In einem ſolchen 
Falle kann überall nicht von einem Schuldvertrage und fogar von einem ' 
zweifeitigen Schuldvertrage gefprochen merben, da ber Vergleich geradezu . 
duch das Gegentheil des Obligirens, naͤmlich durch Liberiren, bewirkt 
wird. Don zwei Seiten her aber könnte man verſucht fein und hat im 
der That verſucht, die obligatorifche Natur des Vergleiches auch in Faͤllen 
der Legteren Art zu retten. Das erfle Argument fchöpft man aus dem 


223) Im einzelnen weichen fie allerbings rüdfichtlich der Stellung des Ver⸗ 
gleiches ab. Goͤſchen fchafft eine eigene Kategorie von „anderen Hauptvers ı 
traͤgen“, unter welden er alle zufammenfaßt, für welche er an anderen Orren 
feines Syftems Beinen Platz findet (die Schenkung, Spielverträge und Wetten, 
Vergleich nebſt Compromiß) Wening: Ingenbheim behandelt den Vergleich 
in ber Reihe der „weſentlich zweifeitigen Obligationen“. Holzſchuher ſtellt 
ihn unter die acceſſoriſchen Vertraͤge neben die Interceſſionen. Shweppe 
behandelt den Vergleich unter ber größeren Kategorie ber pacta nuda neben 
Schenkungen, Intercefflon, Spiels und Wettvertrag u. f.w. Seuffert Hat 

-eine befondere Kategorie „Verträge zur außergerichtiichen Beſeitigung zweifel⸗ 
hafter Rechtsverhältniffe”, unter welcher er Vergleich, Eid und Compromiß us 
fammenftellt. 

23) Ein recht anfchauliches Beiſpiel dafür in den römifchen Rechtsquellen 
bietet L. 11. C. II. 4., wo der Fall eines wirkfamen Berzichtes, welder durch 
ein beiderfeitige® pactum de non petendo eingegangen wurde, vorliegt. 
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eigenthänmlichen Charakter des roͤmiſchen pactum de non petendo, welcher 
tarin beftehen foll, daß es nicht eine Aufhebungsart, fondern vielmehr 
eine Begruͤndungsart von Obligationen fei), Allein, abgefehen ba: 
ven, baß diefer Argumentation eine unrichtige Auffaffung des pactum 
de non petendo zum Grumnbe liegt, iſt dabei überfehen, daß es heutzu⸗ 
tage gar ein formelles Criterium mehr giebt, ob ein Verzicht auf eine 
Forderung als römifdyes pactum de non petendo oder als Acceptilation, 
% 5. als völlige Bernihtung des obligatorifchen Anfpruches gemeint 
ſei. Einfeuchtend iſt, daß im letzteren Kalle wenigftens nicht von einem 
eitigatortfcheh. Vertrage die Mede fein kann. Ein anderer Verſuch, den 
Gefichtöpumtt des Schuldvertrages für den Vergleich zu retten, iſt der, 
daß man Vergleich, Eid und Compromiß unter derfelben Kategorie 
„Verträge zur außergerichtlichen Befeitigung zweifelhafter Rechtsver⸗ 
Ydlıniffe” zuſammenſtellt. Der hierbei zum Brunde liegende Gedanke 
ſcheint su fein: da es Sache des freien Willens der Parteien ift, ob fie 
ren Rechtshandel auf dem Wege der Güte, flatt auf dem Mechtömege, 
ewötragen tollen, To bedarf es, um den eriten Weg zum alleinigen zu 
machen, vor allem eines obligatsrifäyen Conſenſes; diefer erfcheint bei 
tm Gompromiß als ein von der eigentlichen Streitentfcheidung abges 


33) Diefe Anſicht von der Natur des pactum de non petendo vertritt vor⸗ 
Wh WölderndorffsWaradein, in feiner Abhandlung „Etwas von 
Sehlafverträgen“” Erlangen 1788. Gr will-hier rechtögeichichttich nachweiſen, 
des das alte pactum, urfprünglich ibentifcy mit dem pactum de non petendo, gar 
richis mit der fireitigen obligatio als foldyer zu thun hatte, fonbern lediglich den 
Kläger verpflicdstete, von der ferneren proceffualifchen Geltendmachung des Ans 
Hundes abzuftehen. Er nimmt dieſe Anfhhauungsweife des pactum de non 
yiende auch noch für das neuefte römifche, bezüglich, das heutige Recht in Ans 

Auch der neuefle Schriftfieller über diefen Gegenſtand, Scheurl, 
Beiträge Heft 2, „über den Erlaßvertrag”, beftreitet dem pactum de non petendo 
ken Eharakter eines wahren Erlaßvertrages, indem er den Sag aufftellt: der 
Eaulöner wirb bei dem pactum de non petendo gar nicht freigefprochen, fondern 
“ wirb im nur eine Begenforderung gegeben, zu verlangen, daß ihm nichts 
schr angeforbert werde; dennoch erkennt er das Juſtinianeiſche pactum de non 
petendo als wirkliche, wenn audy etwag unvollkommener wirkende Aufhebungsart 


er Dbfigationen (nicht mehr blos der actio) an. In der That wibderftrebt es 


wieren Nechtsgefühle, wie Riſch a. a. O. S. 20, R. 5 mit Recht bemerkt, daß 
ber Gläubiger, welcher einen obligatorifchen Anfpruch aufgeben will, zu diefem 
Behnfe eine obligatio als Gegenſchuldverpflichtung eingebe; der feitherige Schulds 
zer fol durch das mit dem Gläubiger eingegangene pactum de non petendo nicht 
Wubiger feines Glaͤubigers werden, fonbern bie Abficht deſſelben geht ledigtich 
Yshin , von ber bisherigen Obligation loszukommen; kurz, es foll Beine neue 
&bgatio (ad non petendum) begründet, fondern die beftehenbde in ihrer Wirkſam⸗ 
I gehensmt werben. Daß dies in Wahrheit auch die Anfchauung bes neueren 
tientihen Rechtes iſt, ergiebt fich zur Genüge aus den Gejesftellen (L. 32. 8. 1. 
1.4.9.2. L. 56. D. 12.6.), welche eine Zurüdforderung des irrthümlich, 
migeaqhtet eines gefihloffenen pactum de non petendo, @ezahlten mitteift der 
endictio indebiti geflatten; biefe Zurkdforberung des fo Gezahlten als eines 
adebitam mit der gedachten Condietion ließe ſich gar nicht erflären, wenn das 
Ylum de non petendo bie ſeitherige Obligation gar nicht beräprte, Tondern blos 
tine obligatorifchhe, nicht eine liberatoriſche Wirkung Hätte, E 
13* 
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ſondertes Geſchaͤft; bei dem Vergleiche faͤllt es zwar regelmäßig mit bu 
Beſeitigung des Streites ſelbſt zuſammen, laͤßt ſich aber wenigſtens i 
der Abſtraction als ein immerdar obligatoriſcher Beſtandtheil aus des 
im uͤbrigen auch liberatoriſchen Inhalte des Vergleiches ausſcheider 
Dieſe Argumentation iſt aber unrichtig und namentlich liegt der Fehle 
darin, daß man nicht unterſcheidet zwiſchen Vergleich (transactio ig 
eigentlichen Sinne) und zwiſchen pactum de iramigendo. Denn zum: 
in Streit befangene Parteien können ſich vereinigen, ihren Streit, de 
auch ſchon wirklich gerichtlich anhängig fein kann, im Wege der Gäu 
auszutragenz damit ift aber noch kein Vergleich gefchloflen. Hiernae 
ift obige Frage zu verneinen und fomit dem Vergleiche die obligatorifch 
Bedeutung als eine abfolut nothwendige abzufprehen 2). c) Die drite 
Frage, ob die Auffaffung des Mergleiches als eines Schuldvertrage 
wenigftens die Hauptfeite für die Erkenntniß der juriflifhen Natur be 
Vergleiches gebe, ift Durch die bisherige Erörterung ſtillſchweigend ver 
neint. A) Wahre rechtliche Natur des Vergleiches. M 
‚dee Hand der auf Grund ficherer. Quellenausſpruͤche aufgeſtellten Defi 
‚nition iſt nun die charakteriſtiſche Natur des Vergleiches dadurch Fol 
zuftellen, dag man das ihm Kigenthümliche vor anderen Inflituten, zei 
welchen er übrigens viel Gemeinſames hat, bervochebt. In bdiefer Din 
ſicht ift Folgendes hervorzuheben: a) der Vergleich if ein Vertrag, wa 
der allgemeinfte Geſichtspunkt ift, welcher für den Vergleich fih awef 
ftellen läßt. Der Vertrag in feiner weiteften Bedeutung als „über 
einftimmende Willenserklärung Mehrerer, wodurch ihre Rechtsverhaͤtt 
niffe beflimmt werden *, hat im Gebiete des Vermoͤgensrechtes, weich 
Richtung des Vertrages für die jetzige Betrachtung von vorzüglicgen 
Intereſſe iſt, wieder eine dreifache Richtung: als obligatorifcher (Schub 
verhaͤltniſſe begruͤndender), liberatorifcher (von Rechtsanfprüchen befreiem 
der) und fachenrechtlicher Vertrag. Wenn man nun fragt, welcher diefe 
drei Richtungen ber Vergleich angehöre, fo ift die Antwort fhon in dei 
feliheren Erörterungen enthalten: der Vergleich ift weder ſpecifiſch obli 
gatorifh, noch ſpecifiſch Liberatorifch, noch ausſchließlich ſachentechtlich 
‚vielmehr dienen ihm alle drei Richtungen, er erfüllt das ganze Gebie 
des vermögensrechtlichen Vertrages. Er ift darin der Schenkung dye 
lich, welche ebenfalls Eeiner der vorerwähnten drei Srundformen be 
vermögensrechtlichen Bertrages ausfchließlich fi unterwicft, fondern 
indem fie, wie der Bergleich, als causa der verfchiebenartigften Rechte 


25) 86 laͤßt fi aber nicht blos ber obligatorifhen Wirkung bed Wer 
gleiches die liberatorifche als eine jener gang gleichberechtigte gegenüberftellen 
fondern man darf auch noch einen Schritt weiter gehen und anerkennen, daB ei 
Vergleih aud) durch unmittelbares Ueberlafien von Sachen, bezüglich BefleUun 
von dinglichen Rechten bewerkftelligt werben könne, 3. B. A. verzichtet auf ba 
von ihm -prätenbdirte Gigenthum eines Srunbflüdes, wofür ihm B. fofort is 
Vergleihsvertrage das bingliche AD OSUABLENE an einem bem B. eigenthũm 
lien Bruntfläde einräumt. ı 
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geſchaͤfte erfcheint (promittere, liberare, dare) das ganze Rechtsgebiet 
efkiie2%). b) Der Vergleich iſt ein onerofer Vertrag. Damit iſt ber 
Berglelch durchaus nicht unter die gegenfeitigen Schuldverträge 
zgeſtellt, da ihm vielmehr das ganze Bertragsgebirt vindicitt werden muß, 
wie oben wunter.a. bemerkt wurde. Das Moment der Gegenfeitigkelt 
Sin nur fo viel bedeuten, daß die Willensmeinung der Parteien nicht 
derauf gerichtet fein bürfe, dem einen Theile fchlechthin auf Koften des 
deren eine Bermögensbereicherung zuzumenden; benn dann wäre. 
iberall kein Vergleich, fondern eine Schenkung, mindeftens eine Libe⸗ 
wfttät, vorhanden. Der Vergleich als ein gegenfeitiger Vertrag nimmt 
Boch vor anderen gegenfeitigen Verträgen dadurch eine eigenthuͤmliche 
Geſtalt an, daß er nicht, wie diefe, als ein einfaches, fondern regelmäßig 
sis ein aus disparaten Elementen zufammengefegtes Geſchaͤft fich darftellt. 
e) Der Vergleich ift jedoch nicht der yegenfeitige Vertrag, fondern nur 
ein gegenfeitiger Dertrag. Zur Deraushebung beffelben aus der Con⸗ 
carreng mit allen anderen gegenfeltigen Derträgen bedarf es der Erkennt: 
als defjen, was dieſem gegenfeitigen Bertrage feinen eigenthümlichen 
Bersteihscharakter giebt. Darüber, worin diefes dem Vergleiche eigen: 
Kämtichfte Moment beftehe, geben unfere Quellen auf indirecte wie auf 
Vrecte Weiſe, beide Male Mar und untrüglih, Aufſchluß. Die in- 
Nirecte, Barum aber nicht minder werthvolle Belehrung, welche uns unſere 
Dacden über die eigenthümliche Natur bes Bergleichsvertrages geben, 
® ia der befonderen Stellung enthalten, welche unfere bezüglichen 
Quellentitel in ber Juftintaneifhen Compilation, bezüglich in dem ders 
ben als Typus dienenden prätorifhen Edicte erhalten haben. Der 
Eh der Digeften und bes Coder ‚‚de transactionibus* folgt in beiden 
Sammlungen unmittelbar auf den Titel „de pactis“ und flieht mit 
km fepteren nicht etwa in der Reihenfolge ber Titel, welche über bie 
vetraggmäßige Entflehung oder Aufhebung von Obligationen 
Imbeln, Tondern fie flehen bebeutfamer Weife ganz vorn, in ber prima 
pers, in ber proceffualifchen Einleitung, welche unfere Quellen der Dar⸗ 
fäung des materiellen Rechtes vorausfchiden und zwar direct hinter 
km Titel „de edendo‘, welcher bie erfte gerichtliche Verhandlung der 
Parteien entwidelt. Die in der Juſtinianeiſchen Compilation getrenns 
tm Titel .‚de pactis‘‘ und „de transactionibus‘* waren aber, wie zur 
Käften Wahrſcheinlichkeit erhoben iſt, urfprüngitch, d. h. im prätorl: 
en Edicte zu Einem Titel, welcher entweber blos die Rubrik „de 
paelis«“ oder bie zufammengefegte „de pactis ei transactionibus“ führte, 
viſchmolzen 2). Auf die Frage, worin diefe durch bie befondere 
Stellung des Zransactionentiteld vom in dem procefjualifchen Theile 


26) Bol. den Artikel Schenkung Bd. IX, ©. 642, 687 fig. Die Gleich: 
Klıng bed Bergleiches mit der Schenkung hat Savigny dadurch abgemiefen, 
daj er ausbrücdtidh dem Vergleiche feine Stellung im Obligationenrechte anweift; 
Viele beſchraͤnkte Auffaffung ift aber nach dem früher Bemerkten unhaltbar. 

27) Bol. darüber befonders BVolderndorff a. a. O. 8, 7-9, 
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ſerer Quellen gegebene indirecte Belehrung über die juriſtiſche Natur 
bes Vergleiched beflche, iſt die allgemeine Antwort die, daß unlere 


tömifhen Quellen, voraus das Edict, den Vergleich urſpruͤnglich unb. 


peimde als ein Juſtitut zur friedlichen Beilegung von Rechtsſtreitig⸗ 
keiten, alſo als ein Surrogat des richterlichen Urtheils, gefannt und 


entwidelt haben. Ueber die genauere Bewandniß diefer Natur des Vers. 


gleiches in der Älteren Zeit bes roͤmiſchen Rechtes und Über den weiteren 
geſchichtlichen Entwidelungsgang laffen fih, im ganzen genommen, 
nur mehr oder weniger fihere Vermuthungen aufflellen; dabei Hänge, 
wenigftens für die dltere Zeit, die Lehre vom Vergleiche auf das innigſte 
‚mit der Lehre vom pactum de non pelendo zufammen. Diefer Zuſam⸗ 


menhang ift befonders von Völderndorff nacgemwiefen, und dem 
Refultaten feiner Unterfuhungen, foweit fie die ältere Zeit, alfo Die | 
Geſchichte des partum de non petendo, betreffen, hat fi mit Recht auch 
Riſch angefhloffen Schon bie 12 Tafeln kennen ein pactum mit 


bee Wirkung, den Proceß auf gütlichem Wege zu beendigen. Diefes 


pactum der 12 Tafeln iſt aber für jene Zeit nicht als eine fperielle Anı= . 
wendung bed aud in anderen Dinfichten juriftifche Wirkſamkeit befigenz 


den formiofen Vertrages (pactio) aufzufaffen, fondern als das psctum 
zur &koriv, d. h. das Altere römifche Recht kennt als einen formloſen 


Vertrag von juriftifcher Wirkſamkeit blos das negative procefbeendigende 


psctum, da6 pactum de non peiendo. Aber auch diefes negative paetume 
(d. n. p.) unterfchied fih, fowohl in ben Borausfegungen ale in den 
Wirkungen, wefentlih von dem p. d. n. p. des fpäteren, insbefonbre bes. 


Zuftinianeifhen Rechtes: das urfprüngliche pactum mar lediglich ppo⸗ 


ceffualifcher Natur, d. h. es konnte nur. in Bezug auf ſchon vor Dame 
Magiſtrat (in iure) vorgebrachte Rechtsaufprüche angewendet und mußte 
alsdann auch in iure erklärt werden, um die Wirkung zu haben, bag 
dem Kläger die fernere Verfolgung feines Anſpruches unmöglidy- gemacht. 
wurde. Zudem war e6 anfangs nur bezüglich auf wahre Nedhtöfrieberne« 


bruͤche anwendbar, dehnte aber feine Sphäre alsdann auf Nechtsftreite 


überhaupt als eigentliche pactum de non petendo aus. Durch bie 
fernere Entwidelung wurde jedoch das alte pactum wefentlich nach einer 
zweifachen Richtung umgeflaltet: erflens trat neben das feither allein 
zechtliche Anerkennung und Wirkſamkeit genießende negative pactum 
nunmehr auch das fog. pofitive pactum 28); zweitens nahm das negative 
pactum felbft mit Bezug auf obligatorifche Verhättniffe flatt des frühes 
ren vein proceffualifhen Charakters nunmehr bie Bedeutung einer wah⸗ 


28) Das pactum nahm alfo num bie univerſelle Bedeutung von paotio am; 
wollte man jegt vom negativen pactum ſprechen, fo genügte es nicht mehr, vom 
pactum ſchlechthin gu reden, fonbern ed mußte auch jener unterfcheidende Beifag 
binzulommen (als pactum de non petendo). Die bedeutende Rachwirkung 
jenes urfprünglichen Zuſtandes zeigt fih darin, daß wir noch heutzutage von 
einer exceptio pacti fpredyen, worunter immer bie exceptio pacti de non petendo 
verftanden wird, 
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om Aufhebung son Obligationen an. Dieſe Umgeflaltung zeigte fich 
fowohl in den Vorausſetzungen der Anwendbarkeit, indem ein p. d. u. p. 
sun micht mehr blos hinſichtlich rechtshaͤngiger Anſpruͤche, ſondern auch 
aßerhalb des Proceſſes ſelbſt mit Bezug auf ganz unbeſtrittene Ans 
ſprüche vorkommen konnte, als auch in den Wirkungen deſſelben, indem 
# die obligatio zerſtoͤrte, wenn auch nicht immer ipao iurs, was nur in 
Bezug auf Die Rechtsfriedensbruͤche hen in ben 12 Tafeln anerkannt 
war, fo Doch ope exceptionis 29). Fragt man nad) dem Verhaͤltniſſe, 
ia weldgens die transactio erflens zu dem urfprünglichen und zweitens 
m bem fortentwidelten pactum geflanden habe, fo ift, was daß erfte 
wiangt, es fehr wahrfcheinlih, daß das alte procefjualifche pactum ſich 
nt tramsaclio wie das genus zur species verhalten habe, fo daß bie 
vertragsmäßige Beendigung eines ebwaltenden Rechtsſtreites ducch eine, 
a inre erfolgende Erklärung ber Parteien dann als Iransactio harak 
wrifiet wurde, wenn fie nur gegen Entſchaͤdigung des Klägers für fein 
Lbſtehen vom Streite geihah, während das pactum ſchlechthin 
von Diefer Entihädigung des Klägers abſieht. Allein in eben dem 
Defe als das pactum im Laufe der Entwidelung umgeftaltet wurde, 
mußte dieſe Umgeflaltung auch auf die transactio und ihr Verhaͤltniß 
am pactum zuruͤckwirken. Vorerſt wurde auch die transactio mit dem _ 
peetum aus einer procefjualifchen Handlung zu einer außergerichtlichen. 
BWäprenb aber das pactum feine Beziehung auf den Proceß fo fehr vers 
ige, daß es ohne alle Rüdficht auf gerichtliche oder außergerichtliche Be⸗ 
kreitung vorkommen konnte und mit Bezug auf obligaterifche Anſpruͤche 
gernadezu zur materiellen Aufbebungsart von Obligationen wurde, bfieb 
Dagegen Der 1ransactio das Andenken an ben urfprünglichen Charakter 
dech noch infofern, daß man nicht Über jegliches ganz und gar gewiſſe 
unb unflreitige Verhaͤltniß tranſigiren Eonnte; vielmehr wurde das Ges 
bist ber iransactio zunächfi nur dahin erweitert, daß der Streit, welcher 
immerhin nod) voraußgefeht wird, gerade noch Bein gerichtsanhängiger 
za fein brauchte, fondern ſchon die Befürchtung eines Rechtsſtreites ges 
uhgte, eine transactio zu rechtfertigen. Allerdings erhielt das Gebiet 
des Vergleiches noch eine weitere, Über die (gerichtlich oder außergericht⸗ 
Bd) fireitigen Anſpruͤche hinausreichende Erweiterung, indem man, 
bes vom Moment der lingewißhelt ausgehend und den allgemeinen 
Zweck Des Vergleiches, gewiſſe Rechtsverhaͤltniſſe herzuftellen, allein bes 
chfichtigend, Überhaupt jeden Bertrag, welcher an die Etelle ungewiſſer 


29) Diefe Wirkung bes } d. n. p., bie obligatio felbft und nicht blos bie 
scho anzugreifen, wirb zwar von Böldernborff und auch von Rudorffgu 
Yudhta, Panbelten $. 297, R. a. ſelbſt für das neuere Recht geleugnet. Allein 

Me Gründe, welche Erſterer dafür geltend macht, haben blos rechtshiftorifch Ge⸗ 
wiät und alten eine Prüfung im Lichte des Blaffifhen und Zuftinianeifchen 
Rebtes, wo die condictio indebiti hinſichtlich des ungeachtet eines vorhergeganges 
um p.d. m. p- irrthũmlich Gezahlten ausdruͤclich geftattet wird (vgl. L. 32. 
$1.1.40. 8. 2. L. 56. D. 12. 6.), nicht aus, Riſch a. a. D. S. 29, 8.11. 
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Rechtsverhaͤltniſſe gewiſſe ſetzte, als Vergleich, charakterifirte, alfo ganz 
davon abfah, ob die Parteien dabei an eine Verhütung oder Beendigung 
eines Proceſſes dachten oder nicht. Unferem teutfchen Rechtsbewußtſein 
ift aber die Ausdehnung des Vergleiches Aber dad Gebiet freitiger Ver⸗ 
haͤltniſſe (rechtsanhängiger und folcher, deren gerichtliche Geltendmachung 
befürchtet wird) fremd; es kann 3. B. die Ablöfung einer Leibrente oder 
eines unftändigen Gefaͤlles nicht als Vergleich betrachtet werden, wenn 
die Parteien nicht die Abſicht hatten, Lünftigen Procefien vorzubeugen. 
Das römifche Recht betrachtet folche Verträge In der That als Vers 
gleiche 30). Mas zweitens das Verhältnig der transactio zu dem fort: 
entwidelten pactum betrifft, fo war e& zwar, fo lange das pactum lediglich 
die formelle Bedeutung einer procefjualifhen Handlung hatte, ducdy 
welche der anhängige Rechtsſtreit für immer beendigt wurde, durchaus 
gerechtfertigt, die transactio al& species des pactum (de non petendo) 
zu begreifen; nachdem aber im Laufe der gefcgichtlichen Entwickelung 
da® pactum zum liberatorifchen Vertrage, zur materiellen Aufhebungs: 
art von Obligationen gemorden war, fo ging bdiefe Auffaffung nicht 
mehr an, wenn man nicht die transactio felbft nur in Geftalt des libe⸗ 
ratorifhen Vertrages für möglich erklären wollte 31); das pactum de 
non pelendo iſt jegt nur mebr eine der Formen, In welchen ein Vergleich 
zum Dafein kommen kann. Das Refultat diefer, von der dußeren 
Stellung der Xitel „„de transactionibus“ in den Zuftintaneifchen Rechtes 
buͤchern, bezüglich im prätorifchen Edict ausgehenden und die geſchicht⸗ 
liche Entwidelung, der transactio verfolgenden Erörterung iſt, daß die 
Quellen des roͤmiſchen Rechtes in dem Vergleiche einen Vertrag er- 
biiden, deffen mefentlichfter Charakter und vorzugsweife Beflimmung 
es ift, „ſtreitige Rechtsvethaͤltniſſe, ſtatt auf gerichtlihem Wege durch 
Urtheit, in gütlicher Weife auszuteagen, alfo ein friedliches (vertrags⸗ 
mäßiges) Urtheil zu fein.“ Diefes vorzugsweife Charakteriftifche des 
Vergleiches, defien Urtheilsnatur, wird aber nicht blos in der bisher 
allein berüdfichtigten indirecten Weife in den Quellen anerkannt, fons 
bern diefelben fprechen es faft in jeder Stelle, oft in den prägnantefien 
Ausdrüden, auch direct aus 82). Mach der bisherigen Erörterung find 
es drei Momente, welche die rechtliche Natur des Wergleiches, allen 
anderen mehr oder weniger verwandten Inſtituten gegenüber, charaltes 
riſiren; biefe drei Momente laſſen fih in folgender Formel zufammen: 


30) Dies beweifen L. 8. D. 2. 18. L. 11. C. II. 4. 

31) Wollte man jetzt (bezüglich für bas Zuftinianeifche Recht) die Iransactio 
hoch als species des pactum de non petendo betrachten, fo hieße dies nicht mehr 
wie ehedem: „fie iſt die entgeltiiche Befeitigung der lis gegenüber dem ins 
differenten pactum* — fondern es hieße nunmehr: „die transactio kann nur ges 
ſchloſſen werden durch Verzicht des Klägers auf feinen Anfprud.“ Weber das 
Unbefriebigenbe biefes Standpunktes Hat man fich bereits oben ausgefprocden. 

323) Kür die Urtheilsnatur der transactio, ſowohl was Vorausfegungen als 
Wirkungen betrifft, a unter anderen folgende Stellen Zeugniß: L. 1. D. 2.18. 
L. 12. 13, 16. 20. C. II.4. 
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faſſen: „der Vergleich iſt ein Urtheil in Geſtalt entgeltlichen Vertrages.“ 
Noch iſt ſchließlich die Frage zu beantworten: welches dieſer Momente 
iſt als der die Natur des Vergleiches vorzugsweiſe charakteriſirende und 
deshalb auch für die Stellung des Vergleiches im Syſtem vor allem 
maßgebende Geſichtspunkt hervorzuheben? An ſich laͤßt ſich ein Doppel⸗ 
tes denken. Entweder man faßt vorzugsweiſe jene Seite des Vergleiches 
in das Auge, von welcher aus er als Vertrag (insbeſondre als entgelt⸗ 
licher Vertrag) erſcheint und laͤßt die Urtheilsnatur des Vergleiches nur 
als ein, feinen im ganzen vorwiegenden Vertragscharakter näher be: 
ſtimmendes und vor anderen entgeltlichen Verträgen auszeichnendes 
Moment in den Vertragsbegriff erſt Hineingetragen werden. Don hier 
aus gehört der Vergleich unter die Berteäge, aber wegen feiner univer: 
feßen Natur weder unter bie obligatorifchen, noch unter die liberato: 
riſchen; feine Stellung wäre im allgemeinen Theile, und zwar geradezu 
neben der Schenkung, als der beſtimmt charakteriſirte entgeltliche Ber: 
trag neben dem beftimmt charafterificten unentgeltlichen Vertrage. Diefe 
Stellung des Bergleiches hätte unverkennbar den Vorzug, durchaus 
erfhöpfend zu fein, infofern fidy eben Bein Vergleich denken läßt, welcher 
nicht als entgeltlicher Vertrag erfchiene. Oder man legt vorzugsweife 
auf die Urtheildnatur des Vergleiches Gewicht und findet fein Wefen 
darin, daß er ein (vertragsmäßiges) Streitbeendigungsmittel iſt; von 
biefem Geſichtspunkte aus ftellt man ihn nicht neben bie Schenkung, 
fondern neben das Urtheil. Welche Stellung vorzuziehen ſei, hängt 
davon ab, ob man fich dabei von fediglich formellen und Außerlichen 
Erwägungen der größtmöglichen Allgemeinheit und Umfänglichkeit leiten 
läßt oder ob man die Innere Berwandtfchaft ber Inſtitute vor allem als 
maßgebend für die Spftembildung betrachtet. Bon ber erfteren Räd: 
fiht ausgehend, wird man ben Bergleich In dem allgemeinen Theile bes 
Syſtems neben der Schenkung bei bem Bertrage überhaupt behandeln, 
welchen er durch die Allgemeinheit feiner Natur und die Mannigfaltigs 
keit feiner Anmendungen gleichartig iſt. Geht man dagegen von jener 
zweiten, materiellen Rüdficht aus, fo wirb man, ungeachtet ber Unvolls 
fommenheit des Gefichtspunftes und obgleich der Vergleich dadurch aus 
dem Zufammenhange mit bem Bertrage überhaupt herausgeriffen wird, 
dennoch den Bergleih im Actionenrechte neben der res iudicata, deren 
Surrogat er ift, behandeln. Nach dem früher Bemerkten haben die 
Spfteme der verfchiedenen Rechtslehrer weder den einen, noch ben ans 
beren, fondern einen dritten, unrichtigen Weg eingefchlagen, indem fie 
den Vergleich entweber unter die Aufhebungsarten oder unter bie Ent: 
ſtehungsgründe von Schuldverhältniffen ſtellen. Aehnlich verhält es 
ſich mit den neueren Geſetzgebungen. Das oͤſterreichiſche bürgerliche 
Geſetzbuch und das preußiſche Landrecht behandeln beide den Vergleich 
unter den „Aufhebungsarten der Rechte und Verbindlichkeiten*, und 
zwar erfleres im Zufämmsenhange mit der Novation, obwohl es zuglelch 
erkfärt, daß ber Vergleich nicht immer nothwendig eine Movation entz 


n 


194 Bergleich. 


Auffaffung bes Vergleiches fo wenig getroffen, daß man fie vielm 
in die Definition bineintragen muß, anftatt von ihr aus den Aut 
punkt für die ganze ſyſtematiſche Stellung und Behandlung bed 
tutes zu nehmen. 3) Der VBergleih ale Eonfenfua 
tract bed neueren Rechtes betrachtet. Das Unbeftie 
ber eben dargefkeliten Auffaffung des Vergleiches mag veranlaßt 
daß eine nicht unbedeutende Anzahl namhafter Juriſten gera 
entgegengefegten Weg eingefchlagen und ben Vergleich, ſtatt ihı 
jene, als Aufhebungsart von Obligationen zu beteachten, um 
Schuldeonteacte, insbeſendre unter die zweifeitigen 22), geftellt 

Der Vergleich erfcheint bier als obligatorifcher Vertrag im e 
Sinne, d. h. ald Schuldvertrag, als Entflehungsgrund von © 
verhältniffen. Bel Prüfung diefer Betrachtungsweiſe kommen bü 
drei Fragen, wie fie unter 2. aufgeftellt worden find, in Betrad 
find zu beantworten. a) Die erfte Frage, ob der Vergleich als ( 
der Entſtehung von Schuidverhältniflen in Betracht kommen koͤn 
unbedingt zu bejahen. Fa es kann auch hier nicht blos auf bee 
Seite ein Schuldverhältniß, welches prätendirt worden war, außer | 
gelegt (alfo für den Fall, daß daffelbe in der That vorher nicht begı 
war, neu gefchaffen), fondern es kann zugleich auf der anderen 

zur Entfhädigung beffen, welcher die prätendicte Forderung aner! 
‚eine Obligation erfl ganz von neuem begründet werden. b) Die | 
Frage, 0b ber VBergleih immer und nothwendig obligatorifh 
müffe, iſt richtiger zu verneinen. Ein Vergleich kann, wie bereits 
her bemerkt worden ift, durch Verzicht nicht blos auf der einen, foı 
geradezu auf beiden Seiten bewerkftelligt werden 2%). In einem fo 
Halle kann überall nicht von einem Schuldvertrage und fogar von e 
zwelfeitigen Schuldvertrage gefprochen werden, da der Vergleich gerı 
burch das Gegentheil des Obligirens, nämlich durch Libericen, be 
wird. Don zwei Seiten her aber koͤnnte man verſucht fein und h 
der That verfucht, die obligatorifche Natur des Bergleiches auch in 
der legteren Art zu retten. Das erfte Argument [chöpft man aus 


22) Im einzelnen weichen fie allerbings rückſichtlich der Stellung des 
gleiches ab. Goͤſchen fchafft eine eigene Kategorie von „anderen Haup 
trägen“, unter weldyen er alle zufammenfaßt, für welche er an anderen £ 
feines Syſtems Beinen Platz findet (die Schenkung, Spielverträge und We 
Vergleich nebfl Sompromis). Wening=: Ingenbeim behandelt den Ber; 
in ber Reihe ber „weſentlich zweifeitigen Obligationen“, Holzſchuher 
ihn unter die accefforifhen Verträge neben die Interceffionen. Schwe 
behandelt den Vergleich unter ber größeren Kategorie der pacta nuda u 
Schenkungen, Intercefflon, Spiels und Wettvertrag u. ſ. w. SGeuffert 

-eine befonbere Kategorie „Verträge zur außergerichtlichen Beſeitigung zwi 
bafter Redhtsverhältniffe”, unter welcher er Vergleich, Eid und Gompromif 
fammenftellt. 

23) Ein recht anſchauliches Beiſpiel dafür in ben römifchen Kechtsqu 
bieget L. 11. C. II. MA., wo der Fall eines wirkſamen Berzichtes, welcher d 
ein beiderfeitige® pactum de non petendo eingegangen wurbe, vorliegt. 
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tizenthuͤmlichen Charakter bes roͤmiſchen pactum de non petendo, welcher 
darin beſtehen ſoll, daß es nicht eine Aufbebungsart, fondern vielmehr 
eine Begründungsart von Obligationen feir), Allein, abgefehen das 
ma, baß diefer Argumentation eine unrichtige Auffaffung des pactum 
ie on petendo zum Grunde liegt, ift dabei überfehen, daß es heutzu⸗ 
age gar kein formelles Criterium mehr giebt, ob ein Verzicht auf eine 
Ferderung als roͤmiſches pactum de non petendo oder als Acceptilation, 


bh. ats völlige Bernihtung des obligatorifchen Anfpruches gemeint 


fi. Einleuchtend if, daß im letzteren Falle wenigftens nicht von einem 
lsatorifcheh. Bertrage die Rede fein kann. Ein anderer Verſuch, ben 
beſichtspunkt des Schuldverteages für den Wergleich zu retten, iſt der, 
Ki man Vergleich, Eid und Compromiß unter derfelben Kategorie 
‚Beträge zur außergerichtlichen Beſeitigung zmeifelhafter Rechtsver⸗ 
Kiniffe® zufammenſtellt. Der hierbei zum runde liegende Gedanke 
Meint zu fein: da es Sache des freien Willens der Parteien iſt, ob fie 
Im Rechtshandel auf. dem Wege dee Güte, ſtatt auf dem Rechtswege, 
wtragen wollen , To bedarf es, um den eriten Weg zum alleinigen zu 
nahen, vor allem eines obligatsrifchen Conſenſes; biefer erfcheint bei 
km Eompromiß als ein vom ber eigentlichen Streitentfcheidung abges 





3) Diefe Anfiht von ber Natur bed pactum de non petendo vertritt vor⸗ 


is BildernborffrWaradein, in feiner Abhandlung „Etwas von 
Sehlaßgerträgen“ @rlangen 1788. Er will-hier redhtögefchichtiich nachweifen, 
kai das alte pactum, urfprünglich identifcy mit bem pactum de non petendo, gar 
Bhts mit der fireitigen obligatio als ſolcher zu (hun hatte, fonbern Lediglich ben 
Nläger verpflichtete, von der ferneren proceffualifchen Geltendmachung des Ans 

abzufichen. Er nimmt dieſe Anfchauungsweife des pactum de non 
Rinde quch noch für das neuefte römifche, bezüglich das heutige Recht in Ans 
meud. Auch der neueſte Schriftfieller über biefen @egenftand, Scheurl, 
Beiträge Heft 2, „über den Erlaßvertrag”, beftreitet bem pactum de non petendo 
| ka6Gharatter eines wahren Erlaßvertrages, indem er den Sat aufftellt: der 
Euuldner wird bei bem pactum de non petendo gar nicht freigefprochen, fondern 


4 wird ihm nur eine Begenforkerung gegeben, zu verlangen, daß ihm nichts 


Behr angefordert werde; binnoch erkennt er bas Juſtinianeiſche pactum de non 
| Mtendo ats wirkliche, wenn audy etwag unvollfommener wirkende Aufhebungsart 
ber Obtigationen (micht mehr blos der actio) an. In der That widerftrebt es 
Wirem Rechtsgefühle, wie Riſch a. a. O. &. 20, N. 5 mit Recht bemerkt, daß 
kr Gläubiger, welcher einen obligatorifhen Anfpruch aufgeben will, zu diefem 
behule eine obligatio als Gegenſchuldverpflichtung eingebe; der feitherige Schulds 
"ee foll durch das mit dem Gläubiger eingegangene pactum de non petendn nicht 
Minsiger feines Gtäubigers werden, fonbern die Abficht deffelben gebt lediglich 
kin, von ber bisherigen Obligation loszukommen; kurz, es fol keine neue 
lo (ad non petendum) begründet, fondern die beftehende in ihrer Wirkfams 
gehemmt werben. Daß dies in Wahrheit auch die Anfchauung bes neueren 
Tonlihen Rechtes iſt ergiebt fich zur Benüge aus den Gefesfteilen (L. 32. 8. 1. 
1.0.8.2. 1.856. D. 12. 6.), melde eine Zurüdforderung des Irrtpümlich, 
mgeachtrt eines gefähtoffenen pactum de non petendo, Gezahlten mittelft der 
ondietio indebiti geftatten; biefe Zurückforderung bes fo Gezahlten als eines 
Miebitum mit der gedachten Gondictfon ließe fich gar nicht erflären, went das 
Mom de non petendo bie feitherige Obligation gar nicht berährte, ſondern blos 
ding obligatoriſche, nicht eine iiberatoriſche Wirkung hätte, | 
13* 
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ſondertes Geſchaͤft; bei dem Vergleiche faͤllt es zwar regelmaͤßig 
Beſeitigung des Streites ſelbſt zuſammen, laͤßt ſich aber wenig 
der Abſtraction als ein immerdar obligatoriſcher Beſtandtheil a 
im übrigen auch liberatoriſchen Inhalte des Vergleiches ausſ 
Dieſe Argumentation iſt aber unrichtig und namentlich Liege der 
darin, dag man nicht unterſcheidet zwifchen Vergleich (transac 
eigentlichen Sinne) und zwifchen pactum de transigendo.. Dei 
In Streit befangene Parteien Eönnen fich vereinigen, ihren Stre 
aud ſchon wirklich gerichtlich anhängig fein kann, im Wege de 
auszutragenz; damit ift aber noch kein Wergleich gefchloffen: H 
ift obige Frage zu verneinen und fomit dem Vergleiche die obligaı 
Bedeutung als eine abfolut nothwendige abzufprehen 2). c) Di 
Srage, ob bie Auffaffung des Vergleiches als eines Schuldve; 
wenigftens die Hauptfeite für die Erkenntniß der juriſtiſchen Mai 
Vergleiches gebe, ift durch die bisherige Erörterung ſtillſchweigen 
neint. 4) Wahre rechtliche Natur des Vergleichet 
ber Hand der auf Grund ſicherer Quellenausſpruͤche aufgeflellten 
nition iſt nun die charakteriſtiſche Natur des Bergleiches dadur 
zuftellen, dag man das ihm Kigenthümliche vor anderen Inſtitute 
welchen er übrigens viel Gemeinfames hat, hervorhebt. In diefe 
ſicht ift Folgendes hervorzuheben: a) der Vergleich iſt ein Vertrag 
ber allgemeinfte Geſichtspunkt ift, welcher für den Vergleich fid 
ftellen läßt. Dee Vertrag in feiner weiteften Bedeutung ale, 
einſtimmende Willenserflärung Mehrerer, wodurd ihre Rechtsve 
niffe beſtimmt werden“, hat im Gebiete bes Vermoͤgensrechtes, 
Richtung des Vertrages Für die jegige Betrachtung von vorzüg! 
Intereſſe ift, wieder eine dreifache Richtung: als obligatorifcher (S 
verhaͤltniſſe begruͤndender), Liberatorifcher (don Rechtsanfprüchen bef 
der) und fachenrechtlicher Vertrag. Wenn man nun fragt, welcher 
drei Richtungen ber Vergleich angehöre, fo iſt die Antwort ſchon i 
feliheren Erörterungen enthalten: der Vergleich iſt weder fpecififch 
‚ gatorifch, noch ſpecifiſch liberatorifch, noch ausſchließlich ſachenrech 
„vielmehr dienen ihm alle drei Richtungen, er erfüllt das ganze C 
des vermögensrechtlichen Vertrages. Er ift darin der Schenkung 
lich, welche ebenfalls keiner der vorerwähnten drei Grundforme: 
vermögensrechtlichen Vertrages ausſchließlich fi untermirft, fon 
indem fie, wie der Bergleich, als causa ber verfchiedenartigften R 


: 25) Es läßt fi aber nicht blos der obligatorifhen Wirkung bes 

gleiches die Tiberatorifhe als eine jener gang gleichberechtigte gegenüberfi 
fondern man darf auch noch einen Schritt weiter gehen und. anerkennen, de 
Vergleich aud) durch unmittelbares Ueberlaflen von Sachen, bezüglich Behı 
von dinglihen Nechten bewerkftelligt werben koͤnne, z. B. A. vergichtet au 
von ihm -prätendirte Eigenthum eines Grundflüdes, wofür ihm B. fofo 
Vergleichsvertrage das dingliche NUN: an einem bem B. eigent 
lichen Gruntfläde einräumt, ı 
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geſchaͤfte erſcheint (promittere, liberare, dare) das ganze Rechtsgebiet 
erfäle2%). b) Der Vergleich iſt ein oneroſer Vertrag. Damit iſt der 
Bergleich durchaus nicht unter die gegenfeitigen Schuldverträge 
sefkeltt, da ihm vielmehr das ganze Bertragsgebtet vindicitt werden muß, 
wie oben unter_a. bemerkt wurde. Das Moment der Gegenfeitigkett 
wiN nur fo viel bedeuten, bag die Willensmeinung der Parteien nicht 
derauf gerichtet fein bürfe, dem einen Theile fchlechthin auf Koften des 
anderen eine Bermögensbereicherung zuzumenden; denn dann waͤre 
Aberall kein Vergleich, fondern eine Schenkung, mindeftens eine Libe⸗ 
zafttät, vorhanden. Der Vergleich als ein gegenfeitiger Vertrag nimmt 
jedoch vor anderen gegenfeitigen Verträgen dadurch eine eigenthuͤmliche 
Gehalt an, daß er nicht, wie diefe, als ein einfaches, fondern regelmäßig 
als ein aus disparaten Elementen zufammengefegtes Geſchaͤft fich darftellt. 
e) Der Vergleich iſt jedoch nicht der gegenfeitige Vertrag, ſondern nur 
eim gegenfeitiger Vertrag. Zur Heraushebung beffelben aus der Eon: 
ehrrenzg mit allen anderen gegenfeltigen Verträgen bedarf e8 der Erkennt: 
wis deſſen, mas dieſem gegenfeitigen Bertrage feinen eigenthämtlichen 
Vergleich ſscharakter giebt. Daruͤber, worin diefes dem Vergfeiche eigen: 
bämtichfie Moment beftehe, geben unfere Quellen auf indirecte wie auf 
directe Weifſe, beide Male ar und untrügtiih, Aufſchluß. Die in- 
Krecte, Darum aber nicht minder werthvolle Belehrung, weiche und unfere 
Queſſen über die eigenthfimliche Natur des Vergleichsvertrages geben, 
M im der befonderen Stellung enthalten, welche unfere bezuͤglichen 
Druelientitet in der Juftintaneifhen Compilation, bezüglich in dem ders 
ſelben als Typus dienenden prätorifhen Edicte erhalten haben. Der 
Titel der Digeften und bes Coder ‚‚de transactionibus* folgt in beiden 
Sanımlungen unmittelbar auf den Titel „de pactis“ und fleht mit 
dem letzteren nicht etma in der Meihenfolge ber Zitel, welche über bie 
vertragsimäßige Entflehung oder Aufhebung von Dbligationen 
handeln, fondern fie flehen bebeutfamer Weife ganz vorn, in der prima 
pars, in ber proceffualifhen Einleitung, welche unfere Quellen der Dar: 
ſtelung des materiellen Mechtes vorausfchiden und zwar direct hinter 
den Zitel „de edendo“, welcher die erſte gerichtliche Verhandlung der 
Parteien entwidelt. Die in ber Suftintaneifchen Gompilation getrenns 
tm Titel „de pactis‘‘ und „,de transactionibus‘‘ waren aber, wie zur 
hbaͤchſten Wahrfcheintichkeit erhoben iſt, urſpruͤnglich, d. h. im prätorl: 
ſhen Edicte zu Einem Titel, welcher entweder blos die Rubrik „de 
paetis“" oder die zufammengefeßte „‚de pactis et'transactionibus*“ führte, 
verſchmolzen 77). Auf bie Stage, worin dieſe duch die befondere 
Stellung des Zransactionentiteld vorm in dem procefjualifchen Theile 


26) Bol. ben Artikel Schenkung Bd. IX, &. 642, 687 fig. Die Gleich: 
ſtellung des Bergteiches mit der Schenkung hat Savigny dadurch abgemielen, 
baf er ausdrücklich dem Vergleiche feine Stellung im Obligationenrechte anweift; 
dieſe beſchroͤnkte Auffaffung ift aber nad) dem früher Bemerkten unhaltbar. 

237) Bgl. darüber befonders Bölderndorff a. a. D. S. 7—9, 
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unferer Quellen gegebene indirecte Belehrung Über die jutiſtiſche 
des Vergleiches beſtehe, ift bie allgemeine Anıwert Die, baß 
tömifhen Quellen, voraus das Edict, den Bergleih urfprüngki« 
peimde als ein Inſtitut zur feledlihen Beilegung von Rechtsſt 
keiten, alfo als ein Surrogat des richterlihen Urtheils, gefann 
entwidelt haben. Ueber die genauere Bewandniß diefer Matur des 
gleiches in der Älteren Zeit des römilhen Rechtes und über Den wei 
geſchichtlichen Entwidelungsgang laffen fih, im ganzen genom 
nur mehr oder weniger fichere Vermuthungen aufſtellen; dabei &ı 
wenigftens für die ältere Zeit, die Lehre vom Bergleihe auf das imz 
mit der Lehre vom pactum de non petendo zuſammen. Diefer Zu 
" mendang ift befonders von VBälderndorff nachgewieſen, umd 
Reſultaten feiner Unterfuchungen, foweit fie die ältere Zeit, alfo 
Geſchichte des partum de non petendo, betreffen, bat ſich mit Recht« 
Riſch angeſchloſſen. Schen die 12 Tafeln kennen ein pactum 
der Wirkung, den Proceß auf gütlichem Wege zu beendigen. Di 
psctum ber 12 Tafeln iſt aber für jene Zeit nicht als eine fperielle « 
wendung bes auch in anderen Dinfichten juriftifche Wirkſamkeit befig 
den formlofen Vertrages (pactio) aufzufaffen, fondern als das pact: 
xurꝰ &£ornv, d. h. das aͤltere roͤmiſche Recht kennt als einen formlo 
Vertrag von juriftifcher Wirkſamkeit blos das negative procefbeendigen 
psctum, da6 pactum de non petendo. Aber auch dieſes negative paetı 
(d. n. p.) unterfchied fih, fowohl in den Borausfegungen als in bi 
Wirkungen, wefentlich von dem p. d. n. p. des fpäteren, insbeſondre d 
Suftinianeifhen Rechtes: das urfprüngliche pactum war lediglich peu 
ceffualifcher Natur, d. h. es konnte nur in Bezug auf ſchon vor dei 
Magiſtrat (in iure) vorgebrachte Rechtsanfprüche angewendet und mußi 
aledann auch in iure erklärt werden, um die Wirkung zu haben, da 
dem Kläger die fernere Verfolgung feines Anfpruches unmoͤglich gemach 
wurde. Zubem war es anfangs nur bezüglich auf wahre Rechtöftiebene 
brüdhe anwendbar, dehnte aber feine Sphäre alsdann auf Rechtsſtreit 
überhaupt als eigentliche® pactum de mon petendo aus. Durch bir 
fernere Entwidelung wurde jedody das alte pactum wefentlid nach eine« 
zweifachen Richtung umgeflaltet: erſtens trat neben daß feither allein 
vechtliche Anerkennung und Wirkſamkeit genießende negative pactum 
nunmehr aud das fog. pofitive pactum 28); zweitens nahm dad negative 
pactum felbft mit Bezug auf obligatorifche Verhaͤltniſſe ſtatt des frühes 
sen rein proceflualifchen Charakters nunmehr die Bedeutung einer wah⸗ 


28) Das pactum nahm alfo nun bie univerfelle Bebeutung von pactio an; 
wollte man jegt vom negativen pactum ſprechen, fo genügte es nit mehr, vom 
psctum fhlechthin zu reden, fondern ed mußte auch jener unterſcheidende Beiſat 
binzulommen (ald pactum de non petendo). Die bedeutende Rachwirkung 
jenes urfpränglihen Zuſtandes zeigt ſich darin, daß wir noch heutzutage don 
einer exceptio pacti fprechen, worunter immer bie exceptio pacli de non petendo 
verflanden wird. 
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ua Aufpebung won Döligationen an. Diefe Umgeflaltung zeigte ſich 
kahl in den Vorausſetzungen der Anwendbarkeit, indem ein p. d. n. p. 
mn nit mehr blos hinſichtlich rechtöhängiger Auſpruͤche, ſondern auch 
wferhalb des Proceſſes Teibft mit Bezug auf ganz unbeftritiene Ans 
ige vorkommen konnte, ald auch in den Wirkungen defjelben, indem 
a die obligatio zerflöcte, wenn auch nicht immer ipso iure, was nur in 
Seug auf die Rechtsfriedensbruͤche ſchon in den 12 Zafeln anerkannt 
us, fo doch ope exceptionis 22), Fragt man nach bem Verhaͤltniſſe, 
uwelhern die transactio erſtens zu dem urfprünglichen und zweitens 
nem fortentwidelten pactum geftanden babe, fo ift, was das erſte 
langt, es ſehr wahrſcheinlich, daß das alte procefiualifche pactum fich 
mt transactio wie da6 genus zur species verhalten habe, fo baß die 
intragemäßige Beendigung eines obwaltenden Rechtöftreite® bucch eine , 
aiere erfolgenbe Erklärung ber Parteien dann als transactio charak⸗ 
wiftt wurde, wenn fie nuc gegen Entſchaͤdigung des Klägers für fein 
Ifehen vom Streite gefhah, während das pactum ſchlechthin 
we diefer Entfchädigung bes Klägers abfieht. Allein in eben dem 
Bee als das pactum im Laufe der Entwidelung umgeflaltet wurde, 
weite diefe Umgeflaltung auch auf die transactio und ihr Verhaͤltniß 
| 9m paetum zuruͤcwirken. Vorerſt wurbe aud bie transactio mit dem _ 
peiem aus einer procefjualifchen Handlung zu einer aufergerichtlichen. 
VDihtend aber das pactum feine Beziehung auf den Proceß fo fehr vers 
in, daß es ohne alle Rüdficht auf gerichtliche oder außergerichtliche Be⸗ 
ſeiling vorkommen konnte und mit Bezug auf obligatorifche Anfprüche 
yadezu zur materiellen Aufbebungsart von Obligationen wurde, blieb 
en der transactie das Andenken an den urſpruͤnglichen Charakter 
Ki nech infofeen, daß man nicht Über jegliches ganz und gar gewiſſe 
md unfireitige Verhaͤltniß tranfigicen konnte; vielmehr wurbe da6 Ges 
Net der transactie zunaͤchſt nur bahin erweitert, daß ber Streit, welcher 
mmerhin noch vorausgeſetzt wird, gerade noch kein gerichtsanhängiger 
Klein brauchte, fondern ſchon die Befürchtung eines Rechtsſtreites ges 
Küste, eine transaotio zu rechtfertigen. Allerdings erhielt das Gebiet 
Ki Bergleiches noch eine weitere, über die (gerichtlich oder aufßergerichts 
ü) ſtreitigen Anſpruͤche binausreichende Erweiterung, indem man, 
vom Moment der Ungewißheit ausgehend und den allgemeinen 
Du des Vergleiches, gewiffe Rechtsverhaͤltniſſe herzuftelien, allein bes 
Affihtigend, überhaupt jeden Bertrag, welcher an die Etelle ungewiſſer 





. 3) Diele Wirkung bes } d. n. p., bie obligatio felbft und nicht blos die 
“06 anzugreifen, wird giwar Yon Böldernborff und auch von Ruborff zu 
Yadıta, Pandekten $. 297, R. a. ſelbſt für das neuere Recht geleugnet. Allein 
ie „welche Erſterer dafür geltend macht, Haben blos rechtshiftorifch Bes 
viht und halten eine Prüfung im Lichte des Elaffifhen und Suftinianeifchen 

tet, wo die condictio indebiti hinſichtlich des ungeachtet eines vorhergeganges 
Mp.d.n p. tertbümlich Gezahlten ausprüdlich geftattet wirb (vgl. L. 32. 
Hi. L. 40. 8. 2. L, 86. D. 12. 6.), niht aus, Rifha.a.D. S. 29, N. 11. 
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Rechtsverhaͤltniſſe gewiſſe ſetzte, als Vergleich charakteriſirte, all 
davon abfah, ob die Parteien dabei an eine Berhütung oder Been 
eines Proceſſes dachten oder nicht. Unſetem teutfchen Rechtsbere 
tft aber die Ausdehnung des Bergleiches über das Gebiet flreitige 
bältniffe (rechtsanhaͤngiger und folcher, deren gerichtliche Geltendimd 
befürchtet wicd) fremd; es kann 5. B. die Ablöfung einer Leibrenf 
eines unftändigen Gefälles nicht ale Vergleich betrachtet werden, | 
bie Pactelen nicht die Abſicht hatten, kuͤnftigen Proceffen vorzubd 
Das römifche Recht betrachtet ſolche Verträge in der That al 
gleihe 3%), Was zweitens das Verhältniß der transactio zu den 
entwidelten pactum betrifft, fo war e6 zwar, fo lange das pactum Seil 
die formelle Bedeutung einer procefjuatifhen Handlung hatte, I 
welche der anhängige Mechtsftreie für immer beendigt wurbe, du 
gerechtfertigt, die transactio als species des pactum (de non petei 
zu begreifen; nachdem aber im Laufe der geſchichtlichen Entwickel 
das paetum zum liberatorifchen Vertrage, zur materiellen Aufhebul 
art von Obligationen gemorden war, fo ging dieſe Auffaffung a 
mehr an, wenn man nicht die transactio felbft nur in Geftalt des 6 
ratorifchen Vertrages für möglich erklären wollte 31); da6 pactum 
non petendo {ft jegt nur mehr eine dee Formen, In welchen ein Vergie 
zum Dafein kommen kann. Das Reſultat diefer, von der Außen 
Stellung der Titel de transactionibus ‘“ in ben Suftintaneifdhen Rech 
buͤchern, bezüglich im prätorifchen Edict ausgehenden und die gefchid 
liche Entwidelung, der trausactio verfolgenden Erörterung iſt, daß? 
Quellen des römifchen Rechtes In dem Vergleiche einen Vertrag « 
bliden, deffen weſentlichſter Charakter und vorzugsweiſe Beflimmur 
es tit, „fireitige Rechtsverhaͤltniſſe, ſtatt auf gerichtlichen Wege dur: 
Urtheil, in guͤtlicher Weife auszuteagen, allo ein friedliches (vertrag: 
mäßiges) Urtheil zu fein.” Dieſes vorzugsmeife Charakteriftifche de 
Vergleiches, deflen Urtheilsnatur, wird aber nicht blos in der bieh« 
allein berüdfichtigten indireeten Weife in den Quellen anerkannt, fon 
dern biefelben fprechen es faft in jeder Stelle, oft in den prägnantefte: 
Ausdrüden, auch direct aus 32). Mach der bisherigen Erörterung ſin 
es drei Momente, welche die rechtliche Natur des Vergleiches, aller 
anderen mehr ober weniger verwandten Inftituten gegenüber, charakte 
riſiren; diefe drei Momente laffen fich in folgender Formel zufammen: 


30) Dies beweifen L. 8. D. 2.18. L. 11. C. IL A. 

31) Wollte man jept (bezüglich für das Juſtinianeiſche Recht) die transactio 
noch als species des pactum de non petendo betrachten, fo hieße dies nicht mehr 
wie ehedem: „fie ift die entgelttiche Befeitigung ber lis gegenüber dem ins 
differenten pactum* — fonbern es hieße nunmehr: „die transactio fann nur ges 
fchloffen werben durch Verzicht bes Klägers auf feinen Anſpruch.“ Weber das 
Unbefriedigende biefes Standpunktes hat man fidy bereits oben ausgeſprochen. 

323) Kür die Urtheilsnatur der transactio, ſowohl was Borausfegungen als 
Wirkungen betrifft, a. unter anderen folgende Stellen Zeugniß: L.1.D.2.18. 
L. 12. 13. 16. 20. €. 1.4. 
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fafien: „ber Vergleich iſt ein Urtheil in Geſtalt entgeltlichen Vertrages. * 
Noch iſt ſchließlich die Frage zu beantworten: welches diefer Momente 
iſt als der die Natur des Vergleiches vorzugsweiſe charakterifirende und 
deshalb auch für die Stellung des Vergleiches im Spftem vor allem 
maßgebende Geſichtspunkt hervorzuheben? An fi läßt fid, ein Doppel: 
tes denken. Entweder man faßt vorzugsmwelfe jene Seite des Vergleiches 
in das Auge, von welder aus er ald Vertrag (insbefondre als entgelts 
licher Vertrag) erfcheint und läßt die Urtheilsnatur des Vergleiches nur 
als ein, feinen im ganzen vorwiegenden PVertragscharafter näher be: 
ſtimmendes und vor anderen entgeltlihen Verträgen auszeichnended 
Moment in den Bertragsbegeiff erft hineingetragen.merden. Don hier 
aus gehört der Vergleich unter bie Vertraͤge, aber wegen feiner univer: 
ſellen Natur weder unter bie obligatorifchen, noch unter bie liberato⸗ 
rifchen; feine Stellung wäre im allgemeinen Theile, und zwar geradezu 
neben der Schenkung, als der beſtimmt charakterifirte entgeltliche Ver: 
trag neben dem beftimmt charafterificten unentgeltlichen Vertrage. Diefe 
Stellung des PVergleiches hätte unverkennbar den Vorzug, durchaus 
erſchoͤpfend zu fein, infofern ſich eben Bein Vergleich denken läßt, welcher 
nicht als entgeltlicher Vertrag erfchiene. Oder man legt vorzugsmelfe 
auf die Urtheildnatur des Vergleiches Gewicht und findet fein Wefen 
darin, daß er ein (vertragsmäßiges) Streitbeendigungsmittel iſt; von 
diefem Geſichtspunkte aus ſtellt man ihn nicht neben die Schenkung, 
fondern neben das Urtheil. Welche Stellung vorzuziehen fei, hängt 
davon ab, ob man ſich dabei von lediglich formellen und Außerlichen 
Erwägungen der größtmöglichen Allgemeinheit und Umfänglichkeit leiten 
laͤßt ober ob man die Innere Berwandtfchaft der Snftitute vor allem als 
maßgebend für die Spftembildung betrachtet. Won der erſteren Ruͤck⸗ 
fit ausgehend, wird man den Vergleich in dem allgemeinen heile des 
Spflems neben der Schenkung bei dem Bertrage Überhaupt behandeln, 
welchem er durch die Allgemeinheit feinee Natur und die Mannigfaltig> 
keit feiner Anwendungen gleichartig if. Geht man dagegen von jener? 
zweiten, materielfen Rüdfiht aus, fo wird man, ungeachtet der Unvolls 
kommenheit des Geſichtspunktes und obgleich der Vergleich dadurdy aus 
dem Zufammenhange mit dem Vertrage Überhaupt herausgeriffen wird, 
dennoch den Vergleich im Actfonenrechte neben der res iudicata, deren 
Surrogat er ift, behandeln. Nach dem früher Bemerkten haben bie 
Epfteme ber verfchiedenen Rechtslehrer weder den einen, noch den ans 
deren, fondern einen dritten, unrichtigen Weg eingefchlagen, indem fie 
den Bergleich entweder unter die Aufhebungsarten oder unter die Ent: 
flehungsgründe von Schuldverhältniffen fielen. Aehnlich verhält es 
fi mit den neueren Gefeggebungen. Das äfterreichifche bir gerliche 
Geſetzbuch und das preußifche Landrecht behandeln beide den Vergleich 
unter den „Aufbebungsarten der Rechte und Verbindlichkeiten*, und 
war erfleres im Zufammenhange mit der Novatign, obwohl es zuglelch 
erflärt, daß der Vergleich nicht immer nothwendig eine Movation entz 
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ſondertes Geſchaͤft; bei dem Vergleiche faͤllt es zwar regelmaͤßig mit der 
Beſeitigung des Streites ſelbſt zuſammen, laͤßt ſich aber wenigſtens in 
ber Abſtraction als ein immerdar obligatoriſcher Beſtandtheil aus dem 
im uͤbrigen auch liberatoriſchen Inhalte des Vergleiches ausſcheiden. 
Dieſe Argumentation iſt aber unrichtig und namentlich liegt der Fehler 
darin, daß man nicht unterſcheidet zwiſchen Vergleich (transaciio im 
eigentlichen Sinne) und zwiſchen pactum de transigendo. Denn zweit 
in Streit befangene Parteien koͤnnen ſich vereinigen, ihren Streit, der 
auch ſchon wirklich gerichtlich anhängig fein kann, im Wege ber Güte 
auszutragen; damit iſt aber noch kein Vergleich gefchloflen. Hiernach 
ift obige Srage zu verneinen und fomit dem Wergleiche die obligatorifehe 
Bedeutung als eine abfolut nothwendige abzufprechen 25). c) Die dritse 
Frage, ob bie Auffaffung des Bergleiches als eines Schuldvertrages 
wenigſtens die Hauptſeite für die Erkenntniß der juriflifhen Natur des 
Vergleiches gebe, ift durch die bisherige Erörterung ſtillſchweigend vers 
neint. 4) Wahre rechtliche Natur des Vergleiches. An 
bee Hand der auf Grund ficherer Quellenausſpruͤche aufgeftellten Defi⸗ 
‚nition iſt nun die charakteriſtiſche Natur des Vergleiches dadurch feſt⸗ 


zuſtellen, daß man das ihm Eigenthuͤmliche vor anderen Inſtituten, mit 


welchen er uͤbrigens viel Gemeinſames hat, hervorhebt. In dieſer Hin⸗ 
ſicht iſt Folgendes hervorzuheben: a) der Vergleich iſt ein Vertrag, was 
ber allgemeinſte Geſichtspunkt iſt, welcher für den Vergleich fich auf: 
ſtellen läßt. Der Vertrag in feiner weiteſten Bedeutung als „übers 


einftimmende Willenserklärung Mehrerer, wodurch ihre Rechtsverhaͤlt⸗ 


niffe beflimmt werden, hat.im Gebiete des Vermoͤgensrechtes, welche 


Richtung des Vertrages für die jegige Betrachtung von vorzüglihem 


Intereſſe ift, wieder eine dreifache Richtung: als obligatoriſcher (Schuid⸗ 
 verhäftniffe begruͤndender), Liberatorifcher (von Rechtsanfprüchen befreien⸗ 
der) und fachenrechtlicher Bertrag. Wenn man nun fragt, welcher diefer 
brei Richtungen ber Vergleich angeböre, fo ift die Antwort fhon in den 


früheren Erörterungen enthalten: der Vergleich ift weder fpecififch obli: 


. gatorifch, noch fpecififch liberatoriſch, noch ausſchließlich ſachenrechtlich; 
‚vielmehr dienen ihm alle drei Richtungen, er erfüllt das ganze Gebiet 
des vermögensrechtlichen Vertrages. Er ift darin dee Schenkung aͤhn⸗ 
lich, welche ebenfalls Eeiner der vorerwähnten drei Grundformen bes 
vermögensrechtlichen Vertrages ausſchließlich ſich unterwicft, fondern, 
indem fie, wie der Vergleich, als causa der verfchiedenartigften Rechtes 


25) Es laßt fich aber nit blos der obligatoriihen Wirkung des Ver⸗ 
gleiches die liberatorifche als eine jener ganz gleichberechtigte gegenüberflellen, 
fondern man darf auch noch einen Schritt weiter gehen und anerkennen, daß ein 
Vergleich auch durch unmittelbares Ueberlafien von Sachen, bezüglich Beflellung 


von dinglichen Rechten bewerkfteligt werben könne, 3. B. A. vergichtet auf das 
von ihm -prätendirte Eigenthum eines Grundſtückes, wofür ihm B. fofort im 
Vergleihsnertrage das dingliche Nießbrauchſrecht an einem bem B. eigenthüm⸗ 
lihen Grundſtücke einsäumt, ı 


| 
| 
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gefchäfte erfcheint (promittere, tiberare, dare) das ganze Medytögebiet 
erfuͤlt 2%). b) Der Vergleich iſt ein onerofer Vertrags. Damit iſt der 
Bergteih durchaus nicht unter die gegenfeitigen Schuldverträge 


welt, da ihm vielmehr das ganze Bertragsgebtet vindicirt werden muß, 


wie oben unter.a. bemertt wurde. Das Dioment der Gegenfeitigkett 


win nur fo viel bedeuten, bag die Willensmeinung der Parteien nicht 


derauf gerichtet fein dürfe, dem einen Theile ſchlechthin auf Koften des 
mderen eine Bermögensbereicherung zuzumenden; denn dann mÄre 
bberall kein Vergleich, fondern eine Schenkung, minbeftens eine Libe⸗ 
sufttät, vorhanden. Der Vergleich als ein gegenfeitiger Vertrag nimmt 
jeboch vor anderen gegenfeitigen Verträgen dadurch eine eigenthuͤmliche 
Geſtalt an, daß er nicht, wie diefe, als ein einfaches, fondern regelmäßig 
als ein aus disparaten Elementen zufammengefegtes Gefchäft fich darftellt. 
e) Der Vergleich ift jedoch nicht der yegenfeitige Vertrag, fondern nur 
sin gegenfeitiger Vertrag. Zur Heraushebung deffelben aus der Con⸗ 
carrenz mit allen anderen gegenfeitigen Verträgen bedarf es der Erkennt: 
niß deſſen, was diefem gegenfeltigen Bertrage feinen eigenthümtichen 
Bergleihöcharakter giebt. Darüber, worin diefes dem Vergleiche eigen- 
tämtichfle Moment beftche, geben unfere Quellen auf indirecte wie auf 
directe Weiſe, beide Mate Elar und untrüglih, Aufſchluß. Die in⸗ 
Wirecte, darum aber nicht minder werthvolle Belehrung, welche uns unfere 
Duellen über die eigenthiimliche Natur des Bergleichsvertrages geben, 
RM in der befonderen Stellung enthalten, welche unfere bezüglichen 
Quellentitel in der Suftintaneifchen Gompilatton, bezüglich in dem ders 
üben als Typus dienenden prätorifhen Edicte erhalten haben. Der 
Zitel der Digeflen und des Goder ‚de transactionibus** folgt in beiden 
Sammlungen unmittelbar auf den Titel ‚„de pactis“ und ſteht mit 
km letzteren nicht etwa in ber Reihenfolge ber Titel, welche über die 
vertragsmäßige Entftehung oder Aufhebung von Obligationen 
dandein, fondern fie flehen bedeutfamer Weiſe ganz vorn, in der prima 
pars, in ber proceffualifyen Einleitung, welche unfere Quellen der Dar: 
ktlung bes materiellen Rechtes vorausfchiden und zwar birect hinter 
dem Titel „de edendo‘, welcher bie erfle gerichtliche Verhandlung ber 
Barteien entwidelt. Die in der Juftintaneifchen Compilation getrenn⸗ 
tm Zitel „de pactis‘‘ und „de transactionibus‘* waren aber, wie zur 
hoͤchſten Wahrfcheintichkeit erhoben iſt, urſpruͤnglich, d. b. im praͤtori⸗ 
fen Edicte zu Einem Titel, welcher entweder blos die Rubrif „de 
pactis‘* oder die zufammengefegte „„de pactis et'transactionibus* führte, 
verfhmolzen?T). Auf die Frage, worin diefe duch die befondere 
Stellung des Zransactionentiteld vorn in dem procefjwalifchen heile 


36) Bol. ben Artikel Schentung Bd. IX, ©. 642, 657 fig. Die Gleich⸗ 
ſtellung des Vergleiches mit der Schentung bat Sapigny dadurch abgemiefen, 
daß er ausdrücklich dem Bergleiche feine Stellung im DObligattonenrechte anweift; 
dieſe beſchraͤnkte Auffaffung ift aber nach dem früher Bemerkten unbaltbar. 

237) Bol. darüber befonders Bölberndorff .0.D.©&,7—9, 


188: Borgleich. 


ijnſerer Quellen gegebene indirecte Belehrung über die juriſtiſche Natur 
bes Vergleiches beftehe, ift Die allgemeine Antwort die, daß unſere 
tömifhen Quellen, voraus das Edict, den Vergleich urfprünglih und 
peimde als ein Jnſtitut zur friedlichen Beilegung von Rechtsſtreitig⸗ 
keiten, alfo als ein Surrogat des richterlichen Urtheils, gekannt und 
entwidelt haben. Ueber die genauere Bewandniß diefer Natur des Ver⸗ 
gleiches in der Alteren Zeit bes roͤmiſchen Rechtes und Über den weiteren 
geſchichtlichen Entwidelungsgang laſſen fih, im ganzen genommen, 
nur mehr oder weniger fichere Vermuthungen aufftellen; babei hängt, 
wenigftens für die Altere Zeit, die Lehre vom Bergleiche auf das innigſte 
‚mit der Lehre vom pactum de non petendo zuſammen. Diefer Zufams 
menhang ift befonders von Vöolderndorff nachgewieſen, und den 
Mefulfaten feiner Unterfuhungen, foweit fie die altere Zeit, alfo bie 
Geſchichte des partum de non pelendo, betreffen, bat ſich mit Hecht auch 
Riſch angefhloffen Schon bie 12 Tafeln kennen ein pactum mit 
der Wirkung, den Proceh auf gütlihem Wege zu beendigen. Diefes 
psctum ber 12 Tafeln iſt aber für jene Zeit nicht als eine ſpecielle An⸗ 
wendung des auch in anderen Dinfichten juriftifche Wirkſamkeit beſitzen⸗ 
den formlofen Vertrages (pactio) aufzufaffen, fondern al6 das pactum 
zur dkoyiv, d. h. das dltere römifche Recht kennt als einen formlofen 
Vertrag von juriftifcher Wirkſamkeit blos das negative procefbeendigenbe 
pactum, da6 pactum de non petendo. Aber auch dieſes negative paetum 
(d. n. p.) unterſchied fi, ſowohl in ben Vorausfegungen als in ben 
Wirkungen, wefentlich von dem p. d. n. p. des fpäteren, ins beſondre des. 
Suftinianeifchen Rechtes: das urfprüngliche pactum mar lediglidy pro⸗ 
cefjualifcher Natur, d. h. es konnte nur. in Bezug auf [chen vor dam 
Magiſtrat (in iure) vorgebrachte Rechtsanfprüche angewendet und mußte 
al6dann auch in iure erklärt werden, um die Wirkung zu haben, ba 
dem Kläger die fernere Verfolgung feines Anſpruches unmoͤglich gemacht 
wurbe. Zudem war es anfangs nur bezüglich auf wahre Rechtsfriedens⸗ 


brüdye anwendbar, dehnte aber feine Sphäre alsdann auf Rechtsſtreite 


überhaupt als eigentliche® pactum de man petendo aus. Durch bie 
fernece Entwidelung wurde jedoch das alte pactum wefentlich nach einer 
zweifachen Richtung umgeflaltet: erſtens trat neben das feither allein 
rechtliche Anerkennung und Wirkſamkeit genießende negative pactum 
nunmehr auch das fog. pofitive pactum 28); zweitens nahm das negative 
pactum felbft mit Bezug auf obligatorifche Verhaͤltniſſe flatt des frühes 
ten rein procefiualifchen Charakters nunmehr bie Bedeutung einer wah⸗ 


28) Das pactum nahm alfo nun bie univerfelle Bebeutung von pactio anz 
wollte man jest vom negativen pactum ſprechen, fo genügte es nicht mehr, vom 
psetum ſchlechthin gu reden, fondern es mußte auch jener unterfcheidende Beifag 
binzulommen (als pactum de non petendo). Die bedeutende Nachwirkung 
jenes urſprünglichen Zuflanbes zeigt fid darin, daß wir noch heutzutage vom 
einer ezceptio pacti ſprechen, worunter immer bie exceptio pacti de non petenda 
verflanden wird, 
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um Aufhebung von Obligationen an. Dieſe Umgeſtaltung zeigte fi 
ſewohl im den VBorausfegungen bee Anwendbarkeit, indem ein p. d.n.p. 
sun nicht mehr blos hinfichtlich rechtshaͤngiger Anſpruͤche, fonderm auch 
enferhatb des Procefies ſelbſt mit Bezug auf ganz unbeflrittene Ans 
peace votkommen konnte, als auch in den Wirkungen deſſelben, Indem 
# die obligatio zerflörte, wenn auch nicht immer ipso iure, was nur in 
Bezug auf die Rechtöfriedensbrüce ſchon in ben 12 Tafeln anerkannt 
near, fo doch ope exceptionis 29), Fragt man nach dem Verhaͤltniſſe, 
in weicdyee die transactio erſtens zu dem urfpränglichen und zweitens 
m dem fortentwidelten pactum geftanden babe, fo ift, was das erfie 
ulangt, es fehr wahrſcheinlich, daß das alte procefjualifche pactum fich 
yer tramsaclio wie da6 genus zur species verhalten babe, fo daß bie 


vertragsmäßige Beendigung eines obwaltenden Rechtsſtreites ducch eine, 


m iure erfolgende Erklärung ber Parteien dann al6 (ransactio charak⸗ 
terifirt wurde, wenn fie nur gegen Entſchaͤdigung bes Klägers für fein 
Abſtehen vom Streite gefchah, während das pactum ſchlechthin 
von biefer Entfhädigung des Klägers abſieht. Allein in eben dem 
Maße als das pactum im Laufe der Entwidelung umgeftaltet wurde, 
mußte diefe Umgeflaltung auch auf die transactio und ihr Verhaͤltniß 
zam pactum zuchlwirken. Vorerſt wurde auch die Iransactio mit dem 
puetam aus einer procefjualiihen Handlung zu einer außergerichtlichen. 


Während aber das pactum feine Beziehung auf den Proceß fo fehr vers _ 


ige, Daß es ohne alle Rüdficht auf gerichtliche oder aufßergerichtliche Bes 
ſteritang vorkommen konnte und mit Bezug auf obligatorifche Anfprüche 
geradezu zur materiellen Aufbebungsart von Obligationen wurde, blieb 
dagegen der transactie dad Andenken an den urfprünglichen Charakter 
dech noch infofern, daß man nicht über jegliches ganz und gar gewiſſe 
und unflreitige Verhaͤltniß tranfigicen konnte; vielmehr wurde das Ges 
hiet Der transactio zunaͤchſt nur dahin erweitert, daß der Streit, welder 
Immerhin noch vorausgeſetzt wird, gerade noch kein gerichtsanhängiger 
m fein brauchte, fondern ſchon die Befuͤrchtung eines Mechteftreites ge⸗ 
nägte, eine transactio zu rechtfertigen. Allerdings erhielt das Gebiet 
des Vergleiches noch eine weitere, über bie (gerichtlich oder außergerichts 
Id) fireitigen Anipräche binausreichende Erweiterung, indem man, 
blos vom Moment der Ungewißheit ausgehend und den allgemeinen 
Zweck bed Dergleiches, gewiſſe Redptöverhättniffe herzuſtellen, allein bes 


chlfichtigend, überhaupt jeden Vertrag, welcher an bie Etelle ungewiſſer 


39) Diele Wirkung bes 4 d. n. p., die obligatio ſelbſt und nicht blos bie 
zetio anzugreifen, wird zwar von BsSlderndorff und auch von Ruborff zu 
Ai „Pandekten $. 297, R. a. felbft für das meuere Recht geleugnet. Allein 

die Gründe, weiche Erſterer bafür geitenb macht, haben blos rechtshiftorifch Ge⸗ 
wit und halten eine Prüfung im Lichte des Elaffifchen unb Juſtinianeiſchen 
Rechtes, wo bie condictio indebiti hinfidytlich des ungeachtet eines vorhergeganges 
sen p. d. n. p. irrthũmlich Gezahlten ausprüdlich geftattet wirb (vgl. L. 32. 
4 1. L. 40. $. 2. L. 56. D. 12. 6.), nicht aus, Riſch a. a. D. S. 29,8. 11. 
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Rechtsverhaͤltniſſe gewiſſe ſetzte, als Vergleich charakteriſirte, alfo ganz 
davon abſah, ob die Parteien dabei an eine Verhütung oder Beendigung 
eines Procefles dachten oder nicht. Unferem teutfchen Rechtsbewußtfein 
ift aber die Ausdehnung des Vergleiches über das Gebiet flreitiger Ber 
haͤltniſſe (rehtsanhängiger und folcher, deren gerichtliche Geltendmachung 
beflcchtet wird) fremd; «6 kann 5. B. die Abloͤſung einer Leibrente oder 
eines unftändigen Gefälles nicht ale Vergleich betrachtet werden, wenn 
die Parteien nicht die Abficht hatten, künftigen Proceſſen vorzubeugen. 
Das römifche Recht betrachtet folche Verträge in der That ale Vers 
gleihe 3%). Was zweitens das Verhältniß der transactio zu dem fort: 
entwidelten pactum betrifft, fo war es zwar, fo lange das pactum lediglich 
die formelle Bedeutung einer procefjualifhen Handlung hatte, durch 
welche der anhängige Rechtsſtreit für immer beendigt wurde, durchaus 
gerechtfertigt, die transactio als species des pactum (de non petendo) 
zu begreifen; nachdem aber im Laufe der geſchichtlichen Entwickelung 
das pactum zum liberatorifchen Verträge, zur materiellen Aufhebungs⸗ 
art von Obligationen geworben war, fo ging diefe Auffaflung nicht 
mehr an, wenn man nicht die transactio felbft nur in Beftalt des libe⸗ 
ratorifchen Vertrages für moͤglich erklären mollte 81); das paclum de 
non petendo iſt jegt nur mehr eine der Formen, In welchen ein Vergleich 
zum Dafein kommen kann. Das Nefultat diefer, von ber Außeren 
Stellung der Zitel „de transactionibus‘‘ in den Zuftintaneifhen Rechts⸗ 
büchern, bezüglich im prätorifchen Edict ausgehenden und die geſchicht⸗ 
liche Entwidelung, der transactio verfolgenden Erörterung iſt, daß bie 
Quellen des roͤmiſchen Rechtes in dem Vergleiche einen Vertrag er: 
blicken, deffen mefentlichfter Charakter und vorzugsweiſe Beflimmung 
es iſt, „flreitige Rechtsverhaͤltniſſe, ſtatt auf gerichtlichem Wege durd 
Urtheil, in guͤtlicher Weife auszutragen, alfo ein friedliches (vertrag: 
mäßige) Urtheil zu fein.” Diefes vorzugsweife Charakteriftifchye des 
Vergleiches, deſſen Urtheilsnatur, wird aber nicht blos in der bisher 
allein berüdfichtigten Indirecten Welfe In den Quellen anerfannt, [ons 
dern biefelben fprechen es faft in jeder Stelle, oft in den prägnanteften 
Ausdrüden, auch direct aus 32). Mach der bisherigen Erörterung find 
es drei Momente, welche die rechtliche Natur bes Vergleiches, afen 
anderen mehr ober weniger verwandten Inftituten gegenüber, charaltes 
riſiren; dieſe drei Momente laffen ſich in folgender Kormel zufammen: 


30) Dies beweifen L. 8. D. 2. 18. L. 41. C. II. 4. 

31) Wollte man jetzt (bezüglich für das Yuftinianeifche Recht) die transactio 
hoch als species des pactum de non petendo betrachten, fo hieße bies nicht mehr 
wie ehedem: „fie iſt die entgeltiiche WBefeitigung ber lis gegenüber bem Ins 
bifferenten pactum“ — fonbern es hieße nunmehr: „die transactio kann nur ges 
ſchloſſen werben durch Werzicht bes Klägers auf feinen Anſpruch.“ Weber bas 
Unbefriebigenbe biefes Standpunktes Hat man ſich bereits oben ausgeſprochen. 

32) Kür die Urtheilsnatur der transactio, ſowohl was Borausfegungen als 
Wirkungen betrifft, unter anderen folgende Stellen Zeugniß: L. 1. D. 2.18. 
L. 12. 13. 16. 20. C. I. 4. 
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fffen: „ber Vergleich iſt ein Urtheil in Geſtalt entgeltlichen Vertrages. * 
Noch iſt ſchließlich die Frage zu beantworten: welches diefer Momente 
iR ald der die Natur des Vergleiches vorzugsweiſe harakterifirende und 
deshalb auch für die Stellung des Vergleiches im Syſtem vor allem 
maßgebende Geſichtspunkt hervorzuheben? An fich laͤßt fi ein Doppel: 
ws denken. Entweber man faßt vorzugsweiſe jene Seite des Vergleiches 
in das Auge, von welcher aus er ald Vertrag (Insbefondre als entgeltz 
lider Bertrag) erſcheint und läßt die Urtheilsnatur des Vergleiches nur 
ads ein, feinen im ganzen vorwiegenden Vertragscharafter näher bes 
fimmendes und vor anderen entgeltlichen Verträgen auszeichnendes 
Moment in den Bertragsbegriff erft Hineingetragen werden. Bon hier 
aus gehört der Vergleich unter die Verträge, aber wegen feiner univer: 
ſellen Natur weder unter die obligatorifchen, noch unter die liberato: 
tifhen; feine Stellung wäre im allgemeinen Theile, und zwar geradezu 
neben der Schenkung, als ber beſtimmt charakterificte entgeltliche Ver: 
trag neben dem beftimmt charafterificten unentgeltlichen Vertrage. Diefe 
Stellung des Vergleiches hätte unverkennbar den Vorzug, durchaus 
erſchoͤpfend zu fein, infofern fidy eben kein Vergleich denen läßt, welcher 
niht als entgeltlicher Vertrag erfchiene. Oder man legt vorzugsweife 
auf die Urtheilsnatur des Vergleiches Gewicht und findet fein Wefen 
darin, daß er ein (vertragsmäßiges) Streitbeendigungsmittel iſt; von 
diefem Geſichtspunkte aus ſtellt man ihn nicht neben die Schenkung, 
fondern neben das Urtheil. Welche Stellung vorzuziehen fei, hängt 
davon ab, ob man fi dabei von lediglich formellen und Außerlichen 
Erwägungen der größtmöäglichen Allgemeinheit und Umfänglichkeit leiten 
Hft oder ob man die Innere Berwandtfchaft der Inſtitute vor allem als 
maßgebend für die Spftembildung betrachtet. Bon der erfieren Räds 
ft ausgehend, wird man ben Vergleich in dem allgemeinen Theile des 
Soſtems neben der Schenkung bei dem Vertrage überhaupt behandeln, 
welchem er durch die Allgemeinheit feinee Natur und die Mannigfaltigs 
keit feiner Anwendungen gleichartig iſt. Geht man dagegen von jene 

zweiten, materiellen Rüdfiht aus, fo wird man, ungeachtet der Unvolls 
kommenheit des Gefichtöpunftes und obgleich der Vergleich dadurch aus 
dem Zufammenhange mit dem Vertrage überhaupt herausgeriffen wird, 
dennoch den Vergleich im Actionenrechte neben der res iudicata, deren 
Surrogat er ift, behandeln. Nach dem früher Bemerkten haben die 
Syſteme ber verfchiedenen Rechtslehrer weder den einen, nod) den ans 
deren, fondern einen dritten, unrichtigen Weg eingefchlagen, indem fie 
den Vergleich entweder unter die Aufhebungsarten oder unter die Ent: 
ſtihungsgrunde von Schuldverhältniffen fielen. Aehnlich verhält e6 
fi mit den neueren Geſetzgebungen. Das äfterreichifche bürgerliche 
Geſetzbuch und das preußifche Landrecht behandeln beide den Vergleich 
unter den „Aufhebungsarten der Rechte und Verbindlichkelten*, und 
zwat erfleres im Zufammenhange mit der Novatign, obwohl e8 zuglei h 
erfläet, daß der Vergleich nicht immer nothwendig eine Novation entz 


\ 
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Dbligationenrechteß unter ben Aufhebungsgranden der Obligationen zu 
behandeln. Diefe Auffaffung liegt den Syſteman von Aradts, 
Puchta, Müplendruh, Sintenis und Andesen jum Grunde. 
Der zweite Geſichtspunkt ift, bag man den Vergleich als Gonfenfuals 
contract des neueren Mechtes auffaßt umd deshalb im Tpeciellen Theile 
des Obligationencechtes in der Meihenfolge ber einzelnen, insbefondre 
gegenfeitigen Schuldverträge behandelt. Auf.diefer Auffaflung beruhen. 
im wefentlichen, abgefehen von geringeren Abweichungen bei ber Rubri⸗ 
eicung im einzelnen, die Syſteme von Schweppe, GSeuffert, 
Wening-Ingenheim, Bangerow und Bdfhen. Es iſt nun 
zu prüfen, ob und Inwieweit eine jede dieſer Auffaffungen die vechtliche 
Natur des Vergleiches zu charakterificen im Stande ſei. 2) Der 
Vergleih als Aufhebungsart von Dbligasionen bes 
trachtet. Stellt man den Vergleich unter bie Aufhebungsarten ber 
Obligationen, fo will man ihn zunaͤchſt als vertragemäßige Aufhebung 
von Horderungen betrachtet wiflen, der wirklichen Zahlung und ihren 
Surrogaten gegenüber; man flellt ihn von bier aus unter die „bes 
freienden Berträge*. Dann erkennt man an, daß ber Vergleich nicht 
ſchlechhthin befreie, wie der reine Erlaßvertrag, fondern daf immer an 
die Stelle der durch den Dergleich aufzuhebenden Zocdrsung eia neues 
trete, alfo ‚eine Art Novation vorgenommen werde. Zur Prüfung ber 
Haltbarkeit diefes Geſichtapunktes für die Erkenntniß der vechtlihen 
Natur des Vergleiches find folgende drei Fragen zu beantworten: a) Kann 
ber Vergleich ald Aufhebungsgrund von Schuldverhältnifien in Becracht 
kommen? b) Iſt er immer und notbwendig mit der Aufhebung von 
Obligationen verbunden? c) Giebt diefer Geſichtspunkt wenigftens die 
Dauptfeite für die Erkenntniß der rechtlichen Natur des Wergleiches an? 
Bu a) Die erfte Frage iſt unbedingt zu bejahen; fie kann nicht vers 
neint werden, ohne daß man in den entſchiedenſten Widerfpruch mit 
den Quellen geräth, welche eine Menge von Beifpielen daflıc enthalten, 
daß nicht nur ber Vergleichevertrag die beftrittenen Schuldverhälznifie 
fetoft ganz oder theilweiſe Köft, fondern daß auch ganz unbeftcittene 
Schuldforderungen transactionis causa erlaffen werden können. Zu 
b) Die zweite Frage ift ebenfo entfchieben zu verneinen, wozu folgende 
Doppelte Erwägung führt: aa) die Aufhebung, bezüglich das Aufgeben 
einer obligatio fegt das, wenigſtens prätendirte, Dafein einer folchen 
voraus; ducch die Stellung bes Vergleiches unter die Aufhebungsarten 
von Obligationen befhräntt man von felbft das Gebiet defjelben auf 
das der Schuldverhältniffe. In der That fielen aber auch die vom 
erwähnten Scriftfteller nit In Abrede, daß ein Bergleih auch über 
dingliche Klagen (ſachenrechtliche, erbrechtliche Praͤjudicialklagen) flatts 
finden könne. Es kann dies auch, Angefichts der Quellen, weiche in 
mehreren Stellen 20) Vergleiche legterer Art erwähnen, gar nicht in Ab: 


20) Bg. 1.2.9. 10.14.43. C. 11. 4. 
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ode geſtellt werden. Hiernach kann alſo der Vergleich nicht in das 
Olligationenrecht unter die Aufhebungsgruͤnde der Obligationen geſtellt 
sehn. bb) Unhaltbar iſt es, dem Vergleiche immer liberatoriſche 
Virkung zuzuſchteiben. Es laſſen ſich Vergleiche denken, bei welchen 
der juriſtiſche Blick nad keiner Seite hin ein Aufgeben 21) von Ans 
ſytuͤchen bemerkt. 3. B. A. erhebt eine Forderung gegen B. auf 1000, 
B. leugnet dieſen Anſpruch; flatt der Entfcheidung durch ein Urtheil 
anigen fi) Weide im Wege des Vergleiches dahin, daß B. die Korderung 
ded A, anerkennt und dafür A. den B. mit einem Grundſtuͤcke abfindet. 
Uneifelhaft find Hier alle Vorausfegungen gu wirklichen Bergleiches 
vorhanden; nirgends aber ift etwas von einer verttagsmäßigen Auf: 
hebung einer obligatio zu bemerken; im Gegentheile, es wird sin An: 
ru) anerkannt, außer Streit gefegt. Allerdings kommt bier noch 
itwad in Betracht, was mit dem römifchen Kormelwefen zufanımen- 


haͤngt; wenn nämlich eine vorher beftcittene Forderung nunmehr vom 


Shuldner im Wege des Wergletches anerkannt wurde, fo geſchah dies 
bei den Römern größerer Sicherheit wegen regelmäßig in der Weife, 
daß die alte Schuld durch Acceptilation getilgt und nun die neue an 
ihter Statt duch Stipulation begründet wurde. Hier ließ fich aller: 


| dinge fügen, durch den Vergleich fei die alte obligatio aufgehoben und 
‚ me neue an ihrer Statt begründet worden. Dabei ift aber nicht zu 


überfehen, erſtens, daß dies auch bei den Römern nur Form war, indem 
dam die neue Obligation doch materiell denfelben Inhalt hatte wie die 
de, nur daf jetzt aus der Stipufation, nicht mehr aus bem der früheren 
Diigetion zum Grunde liegenden Mechtöverhäftniffe geklagt wurde; 
Milms, dag für unfer heutiges Recht, welchem eine folhe Foemal⸗ 
Iascie fremd iſt, jene roͤmiſche Betrachtungsmeife nicht mehr zuläffig iſt. 
Vielmehr ift fire unfer Rechtsbewußtſein die burch den Vergleich außer 
tit gefegte Dbligation diefelbe, welche fie auch vorher war; ber 
Ölinsiger hat die Wahl, ob er aus dem Bergleiche Elagen oder die alte 
Migation geltend machen will, wenn er mit der legteren nur nicht 


‚ Mehr und nichts Anderes verlangt, als was ihm durch den Vergleich zus 


landen worden ifl. Zu c) Auch die deitte Trage iſt zu verneinen. 

s iR zwar nicht zu leugnen, daß der liberatorifche Vertrag eine ſehr 
Yäufige Anwendung bei dem Bergleiche findet und daß der Vergleich, 
inſofern er feiner Tendenz nach immer an die Stelle eines ungewiffen 
Zichisverhaͤltniſſes ein gewiſſes ſetzt, eine innere Verwandtſchaft mit der 
Nedation hat. Allein die eigenthuͤmliche Natur des Vergleiches, naͤm⸗ 
lit an die Stelle von ungewiſſen, insbeſondre ſtreitigen Rechts⸗ 
deihältniſſen gewiffe und unbeſtrittene zu ſetzen, wird durch jene 
EN | 


4) Es ift Hier nur ber juriftifche Begriff des Verzichtes auf Rechtsans 
he don dem blos dkonomiſchen des Nachgebens und Cinbüßen® zu unters 
m; das Lehtere muB nicht gerabe in der Korm eines Verzichtes, fondern 
2 In ber Form ber Uebernahme einer Verbindlichkeit geſchehen. 
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Auffafſung des Vergleiches fo wenig getroffen, dag man fie vielmehr m 
in die Definition hineintragen muß, anflatt von ihr aus ben Ausga 
punkt für die ganze ſyſtematiſche Stellung und Behandlung des 
. tutes zu nehmen. 93) Der Vergleih als Conſenſualco 
teact des neueren Rechtes betrachtet. Das Unbefriedlg 
der eben bargeftellten Auffaffung des Vergleiches mag veranlaßt ba 
daß eine nicht unbedeutende Anzahl namhafter Juriſten gerade 
entgegengefegten Weg eingefchlagen und den Vergleich, ftatt ihn, 
jene, als Aufhebungsart von Obligationen zu betrachten, unter 
Schuldeontracte, insbefagdre unter bie zweiſeitigen 22), geftellt h 
Der Vergleich erſcheint bier als obligatorifher Vertrag im eng 
Sinne, d. h. als Schuldvertrag, als Entflehungsgrund von Sch 
verhältniffen. Bel Prüfung diefer Betrachtungsweife kommen dieſ 
drei Fragen, wie’ fie unter 2. aufgeflellt worden find, in Betracht u 
find zu beantworten. a) Die erſte Frage, ob der Vergleich als 
ber Entſtehung von Schuidverhältniflen in Betracht kommen koͤune, 
unbedingt zu bejahen. Ja es kann auch hier nicht blos auf der ei 
Seite ein Schuldverhältniß, welches prätendirt worden war, aufer S 
gefegt (alfo fur den Fall, daß daſſelbe in der That vorher nicht begruͤn 
war, neu gefchaffen), fondern es kann zugleich auf der anderen © 
zut Entfhädigung deffen, welcher die prätendirte Korderung anerkennt, 
‚eine Obligation erft ganz von neuem begeündet werden. b) Die zum 
Frage, ob der Vergleich immer und notbwendig obligatoriſch wird® 
müffe, iſt eichtiger zu verneinen. Gin Vergleich kann, wie bereit vor 
ber bemerkt worben iſt, durch Verzicht nicht blos auf der einen, ſonden 
geradezu auf beiden Seiten bewerkftelligt werben 23). In einem folde 
Falle kann überall nicht von einem Schuldvertrage und fogar von ein 
zweifeitigen Schuldvertrage gefprochen werben, da der Vergleich geradegt 
durch das Segentheil des Obligirens, nämlich durch Kiberiren, bewirkt 
wird. Don zwei Seiten her aber koͤnnte man verſucht fein und hat in 
der That verfucht, die obligatorifche Natur des Vergleiches auch in Faſlen 
ber legteren Art zu retten. Das erfte Argument fchöpft man aus iM 













22) Im einzelnen weichen fie allerdings rüdfichtiich der Stellung dei BY 
gleiches ab. Goſchen fchafft eine eigene Kategorie von „anderen. Hauplu® 
trägen“, unter welden er alle zufammenfaßt, für welde er an anderen DEM 
feines Syſtems keinen Platz findet (die Schenkung, Spielverträge und Weltel, 
Vergleich nebft Sompromiß). Wenings ngenheim behandelt den Berg! 
in der Reihe der „weſentlich zweifeitigen Obligationen“. Holzſchuher 
ihn unter die acceſſoriſchen Verträge neben bie Interceffionen. Schwer?! 
behandelt den Vergleich unter der größeren Kategorie der pacta nuda neder 
Schenkungen, Interceſſton, Spiel⸗ und Wettvertrag u. ſ. w. Seuffe Ar 

-eine befondere Kategorie „Verträge zur außergerichtlichen Befeitigung zweife 
nn — — “, unter welcher er Vergleich, Eid und Compromiß zu⸗ 
ammenftellt. 

23) Ein recht anfchauliches Beiſpiel dafür in ben römifchen Redtöguelt 
bietet L. 11. C. II. 4., wo ber Fall eines wirffamen Verzichtes, welcher Dar 
ein beiderfeitiges pactum de non petendo eingegangen wurbe, vorliegt. 
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enthmtlichen Charakter bes roͤmifchen paetum de non petendo, welcher 
| Mein beſtehen foll, daß es nicht eine Aufhebungsart, fondern vielmehr 


eine Begröndungsart von Obligationen fei2t), Allein, abgefehen das 


| ma, baf diefer Argumentation eine unrichtige Auffaffung des pactum 
‚ on petendo zum Grunbe liegt, iſt dabei überfehen, daß es heutzu: 
ee gar kein formelles Griterium mehr giebt, ob ein Verzicht auf eine 


Ferderung als roͤmiſches pactum de non pelendo oder als Acceptilation, 
d.h. als völlige Bernichtung des obligatorifchen Anſpruches gemeint 
fi Einteuchtend ift, daß im fegteren Kalle wenigftens nicht von einem 
eiligatörifcheh. Bertrage die Rede fein kann. Ein anderer Verſuch, den 
Geſtchtspunkt des Schuldverteages für den Vergleich zu retten, iſt ber, 


Ib men Vergleich, Eid und Compromiß unter derfelben Kategorie 
; „Beiträge zur außergerichtlichen Beſeitigung zmeifelhafter Rechtsver⸗ 
Winnie zufammenſtellt. Der hierbei zum Grunde liegende Gedanke 


u om 


— — —— — — — — — — — — 


ſeint zu fein: da es Sache des freien Willens der Parteien iſt, ob fie 
Arm Rechtshaudel auf dem Wege der She, ſtatt auf dem Mechtömege, 
zeßtragen mollen , To bedarf e®, um ben erften Weg zum alleinigen zu 
machen, vor allem eines obligatsrifehen Conſenſes; biefer erfcheint bei 
dem Compromiß als ein von ber eigentlichen Streitentfcheibung abges 





23) Diefe Anfiht von der Natur des pactum de non petendo vertritt vor⸗ 
m VBdiderndorff-Waradein, in feiner Abhandlung „Etwas von 
Boblopyerträgen“ Griengen 1788. Gr will-hier rechtsgeſchichtiich nachweiſen, 
des das alte pactum, urfprünglid) identiſch mit dem pactum de non petendo, gat 
WU mit der fireitigen obligatio als folcher zu thun hatte, fondern lediglich den 
verpflidstete,, won ber ferneren procefjualifchen Geltendmachung bes Ans 
e abzuſtehen. Gr nimmt biefe Anfchauungsweife des pactum de non 
Pin auch noch für das neuefte römifche, bezüglicd) das heutige Recht in Ans 
20. Auch der neuefle Schriftfleller über diefen Gegenftand, Scheurl, 
Beiträge Heft 2, „über den Erlafvertrag”, beftreitet Dem pactum de non petendo 
kn Charakter eines wahren Erlaßvertrages,, Indem er den Sat aufftellt: der 
r wird bei dem pactuns de non petendo gar nicht freigefprochen, fondern 
% wird Ihm nur eine Gegenforberung gegeben, zu verlangen, daß ihm nichts 
acht angefordert werbe; dennoch erkennt er das Juſtinianeiſche pactum de non 
Kiendo als wirkliche, wenn auch etwas unvolllommener wirkende Aufhebungsart 
Obligationen (micht mehr blos der actio) an. In der That wiberftrebt es i 
Rechtsgefühle, wie Riſch a. a. D. ©. 20, NR. 5 mit Recht bemerkt, daß 
Kt Gläubiger, weicher einen obligatorifchen Anfpruch aufgeben will, zu diefem 
ufe eine obligatio als Gegenſchuldverpflichtung eingebe; der feitherige Schulds 
ar foll durch das mit dem Bläubiger eingegangene pactum de non petendo nicht 
unser feines Glaͤubigers werben, fonbern die Abficht deffelben geht Lediglich 
AR, don der bisherigen Obljgation loszukommen; kurz, es foll keine neue 
Aviio (ad non petendum) begrünbet, fondern die beftehende in ihrer Wirkfams 
it Sehrmmt werben. Daß dies in Wahrheit auch die Anfchauung bes neueren 
Ynliien Nechtes tft, ergiebt ſich zur Benüge aus den Gefesftellen (L. 32. $. 1. 
14.8.2. 1.56. D.12.6.), welche eine Burüdforderung des frrthümlic, 
mgeülktet eines gefchloffenen pactum de non petendo, @ezahlten mittelſt der 
vadieuo indebiti geftatten; diefe Burädforberung des fo Gezahlten ale eines 
“ichttum mit der gedachten Condietion ließe ſich gar nicht erflären, went das 
Yeftum de uon petendo die feitherige Obligation gar nicht berübrte, Sondern blos 
dur obdligatoriſhe nicht eine liberatorifche Wirkung Hätte, ’ = 
13 
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fondertes Geſchaͤft; bei dem Vergleiche faͤllt es zwar regelmäßig mit di 
Befeitigung des Streites ſelbſt zufammen, läßt ſich aber wenigftens t 
dee Abftraction als ein immerdar obligatorifcher Beſtandtheil aus des 
im übrigen auch liberatorifchen Inhalte des Vergleiches aus ſcheider 
Diefe Argumentation iſt aber unrichtig und namentlich. Liegt der Fehu 
darin, daB man nicht unterſcheidet zwifchen Vergleich (transactio ig 
eigentlihen Sinne) und zwifchen pactum de transigendo. Denn zw 
In Steeit befangene Parteien können fich vereinigen, ihren Streit, de 
auch ſchon wirklich gerichtlich anhängig fein kann, im Wege der Güt 
auszutragen; damit ift aber noch kein Vergleich geſchioſſen. Diernad 
ift obige Stage zu verneinen und fomit dem Vergleiche die obligatoriſch 
Bedeutung als eine abfolut nothwendige abzufpredhen 3). c) Die driu 
Sage, ob die Auffaffung des MBergleiches als eines Schuldvertrage 
wenigftene die Hauptfeite für die Erkenntniß der juriſtiſchen Natur bei 
Vergleiches gebe, iſt durch die bisherige Erörterung ſtillſchweig end ver 
meint. 4) Wahre rechtliche Natur des. Vergleiches. Au 
ber Hand der auf Grund ficherer. Quellenausſpruͤche aufgeftellten Def 
‚nition iſt nun bie charakteriſtiſche Natur des Bergleiches dadurch feh: 
zuftellen, daß man das ihm Kigenthümtliche vor anderen Inſtituten, mil 
welchen ec übrigens viel Gemeinſames hat, hervochebt. In biefer Hiw 
ficht ift Solgendes hervorzuheben: a) der Vergleich ift sin Vertrag, wad 
der allgemeinfte Geſichtopunkt ift, welcher für den Vergleich ſich anf 
ftellen laͤßt. Der Vertrag in feiner weiteften Bedeutung ale „ber: 
einftimmende Willenserklärung Mehrerer, woduch ihre Rechtöverhäfts 
niffe beſtimmt werden“, hat im Gebiete des Vermoͤgensrechtes, welde 
Richtung des Vertrages für die jebige Betrachtung von vorzuͤglichen 
Intereffe iſt, wieder eine dreifache Richtung: als obligatorifcher (Schuß: 
verhäftniffe begründender), liberatorifcher (don Rechtsanfprüchen befreien 
der) und fachenrechtlicher Vertrag. Wenn man nun fragt, welcher biefer 
drei Richtungen ber Vergleich angehöre, fo iſt die Antwort ſchon in den 
früheren Erörterungen enthalten: der Vergleich ift weder fpecififch oblis 
gatoriſch, noch fpecififch Liberatorifh, noch ausſchließlich ſachenrechtlich; 
‚vielmehr dienen ihm alle drei Richtungen, er erfüllt das ganze Gebiet 
des vermögensrechtlichen Vertrages. Er ift darin der Schenkung dhe 
li, welche ebenfalls einer der vorerwähnten drei Grundformen des 
vermögenscechtlichen Vertrages ausſchließlich ſich unterwicft, fondern, 
indern fie, wie ber Bergleich, als causa der verfchiedenartigften Recht 


25) Es laͤßt fih aber nit blos der obligatorifhen Wirkung bes Bers 
gleiches die liberatorifche als eine jener ganz gleichberechtigte gegenüberflellen, 
fondern man darf auch noch einen Schritt weiter gehen und anerkennen, baß ein 
Vergleich auch durch unmittelbares Ueberlaffen von Sachen, bezüglich Beftellung 
von dinglichen Rechten bewerkſtelligt werben könne, z. B. A. verzichtet auf bad 
von ihm -prätendirte Eigenthum eines Grundſtückes, wofür ihm B, fofort im 
Vergleihävnertrage das dingliche Riegbrauchsrecht an einem dem B. eigenthüms 
lichen Brunbftüde einräumt, ı . 
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xtqfte erſcheint (promittere, liberare, dare) das ganze Rechtsgebiet 
' A). b) Dec Vergleich iſt ein oneroſer Vertrag. Damit iſt ber 
Bagleich durchaus nicht unter die gegenſeitigen Schuldverträge 
geelt, da ihm vielmehr das ganze Vertragsgebiet vindicirt werden muß, 
mie oben unter .a. bemerkt wurde. Das Moment der Gegenfeitigkeit 
ul nur fo viel bedeuten, baß die Willensmeinung ber Parteien nicht 
derauf gerichtet fein dürfe, dem einen Theile ſchlechthin anf Koften des 
dem eine Bermögensbereicherung zuzumenden; denn dann wäre 
uüͤberal Rein Vergleich, fondern eine Schenkung, mindeftens eine Libe⸗ 
safttät, vorhanden. Der Vergleich als ein gegenfeltiger Vertrag nimmt 
jedoch vor anderen gegenfeitigen Verträgen dadurdy eine eigenthuͤmliche 
 Olalt an, daß er nicht, wie diefe, als ein einfaches, fondern regelmäßig 
: ein aus disparaten Elementen zufammengefegtes Geſchaͤft fich darftellt. 
; $Der Vergleich iſt jedoch nicht Der yegenfeitige Vertrag, fondern nur 
ein gegenfeitiger Vertrag. Zur Deraushebung deffelben aus der Con: 
‚ ten mit allen anderen gegenfeltigen Verträgen bedarf es der Erkennt: 
njj deſſen, was biefem gegenfeitigen Bertrage feinen eigenthümtichen 
Beegleichscharakter giebt. Darüber, worin diefes dem Vergleiche eigen: 
thumlichſte Moment beftehe, geben unfere Quellen auf indirecte wie auf 
directe Weiſe, beide Date Mar und untrüglih, Aufſchluß. Die in: 
Nrecte, darum aber nicht minder werthvolle Betehrung, welche und unfere 
Quelm über die eigenthlimliche Natur des Vergleichsvertrages geben, 
R in der befonderen Stellung enthalten, welche unfere bezuͤglichen 
Birkentitel in der Juſtinianeiſchen Compilation, bezüglich in demi ders 
ſchen als Typus dienenden prätorifchen Edicte erhalten haben. Der 
Zt der Digeften und bes Goder ‚de transactionibus** folgt in beiden 
ungen unmittelbar auf den Titel ‚de pactis“ und ſteht mit 
km Inkteren nicht etwa in ber Neihenfolge ber Titel, welche über die 
vertragemaͤßige Eineftehung oder Aufhebung von Obligationen 
hendeln, fondern fie ſtehen bebeutfamer Weife ganz vorn, in der prima 
ps, in ber proceffualifhen Einleitung, welche unfere Quellen der Dar» 
Plang des materiellen Rechtes vorausfchiden und zwar direct hinter 
dem Titel „de edendu‘‘, welcher die erfte gerichtliche Verhandlung der 
Parteien entwickelt. Die In ber Suftintanetfchen Compilation getrenns 
mit „de pactis‘“ und „‚de transactionibus‘‘ waren aber, wie zur 
Häfen Wahrfcheinlichkeit erhoben iſt, urfprünglich, d. h. im praͤtori⸗ 
ſhen Edicte zu Einem Titel, welcher entweder blos die Rubrik „de 
Paelis‘‘ oder die zufammengefegte „, de pactis et'transactionibus*‘ führte, 
xxxſchmolzen ). Auf die Frage, worin diefe durch die befondere 
| Suelung des Transactionentitels vorn in dem proceſſualiſchen Theile 
— — 


¶Bal. den Artikel Schenkung Bb. IX, ©. 642, 687 fig. Die Gleich⸗ 
| Arlumg bes Bergteiches mit der Schenkung hat Savigny dadurch abgemielen, 
beh er ausbrüdlich dem Bergleiche feine Stellung fm DObligationenrechte anweift; 
dieſe beſchrankte Auffaffung iſt aber nach dem früher Bemerkten unhaltbar. 
37) Bol. darüber beſonders Bolderndorff a. a. O. S. 7-9, 
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ijnſerer Quellen gegebene indirecte Belehrung über die juriſtiſche 

des Vergleiches beftche, ift bie allgemeine Antwort die, baf unl 
tömifhen Quellen, voraus das Edict, den Vergleich urſpruͤnglich 
peimde als ein Juſtitut zur friedlichen Beilegung von Rechtsſtreit 
keiten, alfo als ein Surrogat des richterlichen Urtheils, gekannt u 
entwidelt haben. Ueber die genauere Bewandniß diefer Natur des 
gleiches in der älteren Zeit des römifhen Rechtes und über den weite 
geſchichtlichen Entwidelungsgang laffen fih, im ganzen genommeng 
nur mehr oder weniger fihere Vermuthungen aufſtellen; dabei Hängkg 
wenigftens für die ditere Zeit, die Lehre vom Vergleiche auf das inuigfg 
‚mit der Lehre vom pactum de non petendo zuſammen. Diefer Zuſam 
menhang ift befonders von Völderndorff nachgewieſen, und bey 
Refultaten feiner Unterfuchungen, foweit fie die ältere Zeit, alfo bi 
Geſchichte des partum de non pelendo, betreffen, hat ſich mit Recht au 
Riſch angefchlofieen Schon bie 12 Tafeln kennen ein pactum 
der Wirkung, den Proceß auf gätlihem Wege zu beendigen. Die 
pactum der 12 Tafeln iſt aber für jene Zeit nicht als eine ſpecielle A 
wendung des auch in anderen Dinfichten juriftifche Wirkſamkeit befigenfl 
den formlofen Vertrages (paetio) aufzufaffen, fondern als da6 pac 
xutrꝰ &koyiv, d. h. das dltere roͤmiſche Recht kennt als einen formiof 
Vertrag von juriftifcher Wirkſamkeit blos das negative procefbeendigen" 
psctum, das pactum de non petendo. Aber auch diefes negative p 
(d. n. p.) unterfchied fih, ſowohl in den Borausfepungen ale in | 
Wirkungen, weſentlich von dem p. d. n. p. des fpäteren, insbeſondte DE 
Suftinianeifhen Rechtes: das ucfprüngliche pactum war lediglich Pr 
ceffualifcher Natur, d. b. es konnte nur in Bezug auf ſchon vor up 
Magiſtrat (in iure) vorgebrachte Rechtsanfprüche angewendet und muflt 
alsdann auch in iure erfidrt werden, um die Wirkung zu haben, db 
dem Kläger die fernere Verfolgung feines Anſpruches unmoͤglich gemaht 
wurde. Zudem war e6 anfangs nur bezüglich auf wahre Rechtsftlebent⸗ 
brüche anwendbar, dehnte aber feine Sphäre alsdann auf Rechtoſtreitt 
überhaupt als eigentliches pactum de mon petendo aus. Dur bit 
fernere Entwidelung wurde jedoch das alte pactum weſentlich nach eines 
zweifachen Richtung umgeflaltet: erfiens trat neben das feither allein 
rechtliche Anerkennung und Wirkſamkeit genießende negative paclum 
nunmehr aud) das fog. pofitive pactum 28); zweitens nahm das negadet 
pactum ſelbſt mit Bezug auf obligatorifche Verhaͤltniſſe ſtatt des frühe 
ven rein proceffualifchen Charakters nunmehr die Bedeutung einer wah⸗ 









28) Das pactum nahm alfo nun bie univerfelle Bebeutung von pacto AR} 
wollte man jest vom negativen pactum fprechen, fo genügte es nicht mehr, DOM 
pactum ſchlechthin gu reden, ſondern e6 mußte auch jener unterſcheidende Beiſat 
hinzukommen (als pactum de non petendo). Die bedeutende Rachwirkuns 
jenes urfpränglichen Zuſtandes zeigt fidh darin, daß wir noch heutzutage DR 
einer exceptio pacti fpredyen, worunter immer bie exceptio paeti de non peten 
verflanden wird, 
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mäufhebung won Obligationen an. Diafe Umgeſtaltung zeigte fich 
Imehi in den Vorausfegungen der Anwendbarkeit, indem ein p. d. n. p. 
un nicht mehr blos hinfichtlicy rechtshängiger Anſpruͤche, fondern auch 
aehalb des Procefies ſelbſt mit Bezug auf ganz unbeftritiene Ans 
ehe votkommen konnte, als auch in den Wirkungen defjelben, indem 
a die obligatio zerfidrte, wenn auch nicht immer ipso iure, maß nur in 
Being auf die Mechtöfriedensbrüche fchon in den 12 Tafeln anerkannt 
ws, fo doch ope exceptionis 29). Fragt man nach dem Verhältnifie, 
in neſchem die transactio erſtens zu dem urfprünglichen und zweitens 
ja dem fortentwidelten pactum geftanden habe, fo tft, was das erſte 
langt, es ſehr wahrfcheinlidh, daß das alte proceſſualiſche pactum ſich 
jet transactio wie das genus zur species verhalten habe, fo daß die 


miragämäßige Beendigung eines obwaltenden Rechtöftreite® Durch eine, 


niare erfolgende Erklärung ber Parteien dann als transactio charak⸗ 
miſitt wurde, wenn fie nur gegen Entſchaͤdigung bes Klägers für fein 
Lbſtehen vom Streite gefhah, während das pactum ſchlechthin 
von diefer Entfchädigung des Klägers abſieht. Allein in eben dem 
Nahe als das pactum im Laufe ber Entwickelung umgeftaltet wurde, 
mußte diefe Umgeflaltung auch auf die transactio und ihr Verhaͤltniß 


: am paelum zuruͤckwirken. Vorerſt wurde auch die transactio mit dem _ 


’ 
» 
H 
n 
N 
\ 
1 
\ 
h 
| 
\ 
r 


| 
| 


peian aus einer procefjualifchen Handlung zu einer außergerichtlichen. 
Vaheend aber das pactum feine Beziehung auf den Proceß fo fehr vers . 
Im, daß es ohne alle Ruͤckſicht auf gerichtliche oder außergerichtliche Be⸗ 
fedtıng vorkommen konnte und mit Bezug auf obligaterifche Anfprüche 
yalıın zue materiellen Aufbebungsart von Obligationen wurde, blieb 

der iransactio das Andenken an ben urfprünglichen Charakter 


Ih nech infofeen, daß man nicht über jegliches ganz und gar gewiſſe 
Mb anfceitige Verhaͤltniß tranfigicen konnte; vielmehr wurbe das Ge⸗ 


Diet der transactio zunaͤchſt nur dahin erweitert, daß ber Streit, welcher 

noch vorausgeſetzt wirb, gerade noch fein gerichtsanhängiger 
A kin brauchte, fondern fchon die Befürchtung eines Rechtsftreites ges 
nagte, eine transactio zu rechtfertigen. Allerdings erhielt das Gebiet 
bet Vergleiches noch eine weitere, über die (gerichtlich oder aufergerichts 
Ib) fireitigen Anſpruͤche hinausreichende Erweiterung, indem man, 
Ne vom Moment der Umgewißhelt ausgehend und den allgemeinen 
Bud des Vergleiches, gewiſſe Rechtsverhaͤltniſſe herzuftellen, allein bes 
Adfihtigend, überhaupt jeden Bertrag, welcher an die Stelle ungewiſſer 





29) Diefe Wirkung des } d.n. p., bie obligatio felbft und nicht blos die 
o anzugreifen, wird zwar Yon Bblderndorff und auch von Rudorff zu 
Yahta, Panbekten $. 297, N. a. felbft für das neuere Recht geleugnet. Allein 
Ve Gründe, weiche Grfterer dafür geitenb macht, Haben blos rechtshiftorifch Ge⸗ 
vidt und halten eine Prüfung im Lichte des Elaffifhen und Juſtinianeiſchen 
Nudtes, wo die eendictio indebiti hinfichtlich des ungeachtet eines vorhergeganges 
MM p.d. m. p. Ierthümlich Gezahlten ausdrücklich geflattet wirb (vgl. L. 32. 
$1.1.40.8.3. L. 86. D. 12. 6.), nicht aus, Rifcha. 0, D. &, 29, R.11. 
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Rechtsverhaͤltniſſe gewiſſe ſetzte, als Vergleich charakteriſirte, alfo ganz 
davon abſah, ob die Parteien dabei an eine Verhütung oder Beendigung 
eines Proceſſes dachten oder nicht. Unſerem teutſchen Rechtsberoußtfein 
ift aber die Ausdehnung des Vergleiches über das Gebiet flreitiger Vers 
haͤltniſſe (rechtsanhaͤngiger und folcher, deren gerichtliche Geltendmachung 
befürchtet wird) fremd; es kann 3. B. die Ablöfung einer Keibrente oder 
eines unftändigen Gefaͤlles nicht als Vergleich betrachtet werden, wenn 
die Parteien nicht die Abficht hatten, künftigen Proceffen vorzubeugen. 
Das römifhe Recht betrachtet folche Vertraͤge in der That ale Ber 
gleiche 3%), Was zweitens das Verhältniß ber transactio zu dem fort: 
entwidelten pactum betrifft, fo war e6 zwar, fo lange das pactum lediglich 
die formelle Bedeutung einer procefjualifhen Handlung hatte, dur 
welche der anhängige Rechtsſtreit für immer beendigt wurde, durchaus 
gerechtfertigt, Die transactio ald species des pactum (de non petendo) 
zu begreifen; nachdem aber im Laufe der geſchichtlichen Entwidelung 
das pactum zum liberatorifchen Vertrage, zur materiellen Aufhebungs⸗ 
art von Obligationen gemorden war, fo ging biefe Auffaſſung nicht 
mehr an, wenn man nicht die transactio felbft nur in Geſtalt des libe⸗ 
ratorifchen Vertrages für möglih erklären wollte 31); das pactum de 
non petendo iſt jegt nur mehr eine der Kormen, in welchen ein Vergleich 
zum Dafein kommen kann. Das Refultat diefer, von ber dußeren 
Stellung der Titel „de transactionibus“ in den Zuftintaneifhen Rechts⸗ 
buͤchern, bezüglich im prätorifchen Edict ausgehenden und die geſchicht⸗ 
lihe Entwidelung, der transactio verfolgenden Erörterung iſt, daß die 
Quellen des römiihen Rechtes in dem Vergleiche einen Vertrag er: 
blicken, deſſen toefentlichfter Charakter und vorzugsweife Beflimmung 
es ift, „ftreitige Rechtsverhaͤltniſſe, flatt auf gerichtlihem Wege durch 
Urteil, in guͤtlicher Weife auszutragen, alfo ein friedliches (vertrag 
mäßiges) Urtheit zu fein.” Diefes vorzugsmeife Charakteriftifche des 
Vergleiches, deſſen Urtheilgnatur, wird aber nicht blos in ber biöher 
allein berüdfichtigten indirecten Weife in den Quellen anerkannt, fons 
bern diefelben fprechen es faft in jeder Stelle, oft in den prägnanteften 
Ausdrüden, aud direct aus 82), Mach der bisherigen Erörterung find 
es drei Momente, welche die rechtliche Natur des Vergleiches, allen 
anderen mehr oder weniger verwandten Inſtituten gegenüber, charalte 
riſiren; dieſe drei Momente laffen ſich in folgender Kormel zufammen: 


30) Dies beweifen L. 8. D. 2. 15. L. 11. C. II. 4. 

31) Wollte man jest (bezüglich für das Juſtinianeiſche Recht) die transactio 
hoch als species des pactum de non petendo betradhten, fo hieße dies nicht mehr 
wie ehebem: „fie ift die entgeltlidhe Befeitigung ber lie gegenüber bem ins 
differenten pactum® — fondern es hieße nunmehr: „die transactio kann nur ger 
fhloffen werben durch Verzicht bes Klägers auf feinen Anſpruch.“ Weber dab 
Unbefriebigenbe dieſes Standpunktes hat man fich bereits oben ausgeſprochen. 

32) Für die Urtheilsnatur ber transactio, ſowohl mas Vorausſetzungen ald 
Wirkungen betrifft, geben unter anberen folgende Stellen Beugniß: L.1.D. 2.19. 
L. 12. 13. 16. 20. C. 11.4. er 
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faſſen: „der Vergleich iſt ein Urtheil in Geſtalt entgeltlichen Vertrages.“ 
Noch iſt ſchließlich die Frage zu beantworten: welches dieſer Momente 
iR als der die Natur des Vergleiches vorzugsweiſe charakteriſirende und 
deshalb auch für die Stellung des Vergleiches im Syſtem vor allem 
maßgebende Geſichtspunkt hervorzuheben? An fi Läßt fi ein Doppel: 
tes denken. Entweder man faßt vorzugsmweife jene Seite des Vergleiches 
in das Auge, von welcher aus er als Vertrag (insbefondre als entgeltz 
liher Vertrag) erfcheint und läßt die Urtheilsnatur des Vergleiches nur 
als ein, feinen im ganzen vormwiegenden Vertragscharafter näher be⸗ 
kimmende® und vor anderen entgeltlichen Verträgen auszeichnendes 
Moment in den Vertragsbegriff erſt hineingetragen.werben. Don hier 
aus gehört ber Vergleich unter bie Verteäge, aber wegen feiner univer⸗ 
Iellen Natur weder unter die obligatorifchen, noch unter die liberato: 
tifhen; feine Stellung wäre im allgemeinen Theile, und zwar geradezu 
neben der Schenkung, als ber beftimmt charakterifirte entgeltliche Vers 
trag neben dem beftimmt charakterificten unentgeltlichen Vertrage. Diefe 
Stellung des Vergleiches hätte unverkennbar den Vorzug, durchaus 
etſchoͤpfend zu fein, infofern ſich eben fein Vergleich denken Läßt, welcher 
nicht als entgeltlicher Vertrag erfchiene. Oder man legt vorzugsweiſe 
auf die Urtheilsnatur des Vergleiches Gewicht und findet fein Wefen 
darin, daß er ein (vertragsmäßiges) Streitbeendigungsmittel iſt; von 
dieſem Geſichtspunkte aus ftellt man ihn nicht neben die Schenkung, 
fondern neben das Urtheil. Welche Stellung vorzuziehen fei, hängt 
davon ab, ob man ſich dabei von lediglich formellen und Außerlichen 
Emägungen der größtmöglichen Allgemeinheit und Umfaͤnglichkeit leiten 
lt oder ob man die Innere Berwandtfchaft der Inſtitute vor allem als 
maßgebend fuͤr die Spflembildung betrachtet. Won ber erfleren Räds 
fdt ausgehend, wird man den Bergleich in dem allgemeinen Theile des 
Syſtems neben der Schenkung bei dem Bertrage überhaupt behandeln, 
nelchem er durch die Allgemeinheit ſeiner Natur und die Mannigfaltig⸗ 
keit ſeiner Anwendungen gleichartig iſt. Geht man dagegen von jene 

ieiten, materiellen Nüdficht aus, fo wird man, ungeachtet der Unvolls 
kemmenheit des Gefichtspunktes und obgleich der Vergleich dadurch aus 
dem Zufammenhange mit dem Vertrage uͤberhaupt herausgeriffen wird, 
dennoch den Vergleich im Actionenrechte neben der res iudicata, deren 
Surrogat er ift, behandeln. Nach dem früher Bemerkten haben die 
Syſteme der verfchiedenen Rechtslehrer weder den einen, noch den ans 
deren, fondern einen dritten, unrichtigen Weg eingefchlagen, Indem fie 
den Vergleich entweder unter die Aufpebungsarten oder unter die Ent: 
Rehungsgründe von Schuldverhältniffen ſtellen. Aehnlich verhält es 
fi) mit den neueren Gefeggebungen. Das öfterreichifche bir gerliche 
Geſetzbuch und das preußifche Landrecht behandeln beide den Vergleich 
unter den „Aufhebungsarten der Rechte und Verbindlichkeiten“, und 
zwat erfteres im Zufammenhange mit der Novatign, obwohl es zuglei 
etklaͤtt, daß der Sergleih nicht Immer nothiwendig eine Novation entz 
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halte und bie Novation dabei nicht einmal zu vermuchen ſei. Der Code 
eivil behandelt die „transaction “ ganz ſyſtemlos hinter der Buͤrgſchaft. 
Mur die bayerifche Geſetzgebung iſt fich der inneren Verwandtſchaft des 
Vergleihes mit dem Urtheile bis zu dem Grabe bewußt, daß fie den⸗ 
felven mit dem Compromiß unmittelbär nach dem Uetheile behandelt, 
alle diefe Inſtitute aber nicht dem materiellen Civilrechte, fondern dem 

roceßrechte zuweiſt 29). C. Abgrenzung des Vergleiches von 
verwandten Inflituten. Die Beantwortung ber Frage, welches 
die dem Vergleiche verwandten Inſtitute feien, bezüglich von weichem 
Standpuntte biefelben aufzuſuchen feien, hängt bavon ab, worin man 
das welentliche bleibende und den Bergleich vorzugsweiſe harakterifirende 
Moment erkennt. Legt man das Hauptgewicht auf die entgeltliche Vers 
tragsnatur der transactio, fo wären alle gegenfeitigen Verträge berfelben 
verwandt. "Findet man aber, wie es in der That der Kal if, den Kern 
des Vergleiches in deſſen Urtheilsnatur, fo find als verwandte Suflitute 
vorzugsmeife diejenigen anzuerkennen, welche an jenem Charakter Theil 
nehmen, „zmweifelhafte Rechtövechältnifje zu befeitigen”, welche alfo, wie 
der Vergleich, als modi litis finiendae erfheinen. Bon hier aus eröffnet 
fi) nun aber eine in dreifacher Gradation ſich abflufende Berwandts 
(haftsbeziehung des Dergleiches zu anderen Steeitbeendigungsmitteln:. 
1) Res iudicata mit Ihrem Surrogate, ber confessio in iure. Das 
Charakteriftifche diefer Stufe befteht in zwei Stuͤcken: a) fie beendigt 
der Streit dadurch, daß fie formelle Wahrheit hinfichtlich des bis dahin 
ſtreitig gewefenen Verhaͤltniſſes ſchafft; b) fie bedarf zur Erreichung 
dieſes Zweckes der Proceßbeendigung nicht der Ermächtigung duch Ders 
trag der Parteien, indem das Urtheil auch in invitum geht. 2) Naͤher 
verwandt mit dem Vergleiche find diejenigen Inſtitute, welche zwar auch 
nach ihrer Natur eine „urtheilgmäßige Entſcheidung“ des fireitigen 
Verhaͤltniſſes geben und foͤrmliche Wahrheit herſtellen, welche aber erft 
auf Grund einer’freien Willensübereinflimmung, eines Vertrages der 
Greitenden Theile jene Function mit rechtsverbindlicher Kraft üben kin: 
nen; es find dies der vertragsmäßige Eid und das Compro⸗ 
miß. 3) Am naͤchſten dem Bergleich verwandt find diejenigen Inſtitute, 
weiche nicht nur den Zmed „litem finire‘‘ mit ibm und den anderen 
oben erwähnten Inftituten gemein haben, fondern auch, wie ber Ver: 
gleich, diefen Zwed durch unmittelbare vertragsmaͤßige Verfügung über 
das flreitige Verhaͤltniß, flatt, wie in dem bisherigen Källen, durch 
eigentliche „Entfcheidung *, deſſelben erreichen. Diefe Inſtitute find 
der unentgeltlihe vertragsmäßige Verzicht des Klägers 
und das unentgeltlihe vertragsmäßige Anerkenntniß 
des klaͤgeriſchen Anſpruches durd den Beklagten, beides Correlate der 
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33) Der Cod. judic. bavar. cap. XVII. handelt über die Beendigung eines 
Nechtöftreites durch Vergleih u. f. w., nachdem cap. XIV—XVI. fi über bie 
richterliche Entſcheidung des Streites verbreitet haben. 
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mie 1. erwähnten einfeitigspuocefiualifchen Handlungen. 1) Vers 
haͤltniß des Vergleicheszumrichterlichen Erfennutniffe 
Daraus, daß ber Vergleich ein, Urtheil in Geſtalt entgeltlichen Ver⸗ 
tages * iſt 20), folgt, daß eine Verwandtſchaft deſſelben mit dem Urtheile 
ſtattfindet. Es iſt nun das Gemeinſame beider Snititute und dann bie 
Abweichungen beider darzuftellen. a) Semeinfam ift beiden erſtlich der 
Segenſtand, auf welchen ſich bie Thaͤtigkeit, hier des Richters, dort ber, 
Parteien, bezieht; denn res certa und lis finita kann ale foldhe eben 
ſewenig Gegenſtand einer Proceßverhandlung als eines Dergleiches fein. 
Zweitend haben beide gemein den Zweck, „finire litem incertam‘“, 
Beſeitigung der bis jept obwaltenden Zweifelhaftigkeit des Verhaͤltniſſes. 
Auf diefer Gemeinſamkeit des Zweckes beruht dann erflens Berwandts 
ſchaft des richterlichen und vertragemäßigen Erkenntnifies in Bezug auf 
das zweifelhafte Rechtsverhaͤltniß und zweitens Verwandtſchaft der Wir⸗ 
fangen, infofern in beiden Fällen die obichwebende Differenz erledigt 
und dadurch nicht blos dee jegige Mechtsftreit beendigt, fondern auch 


deſſen Erneuerung für alle Zukunft ausgefchloffen wird. Ungeachtet der 


Wichtigkeit der Erkenntniß diefer weſentlichen Verwandtfchaft zwifchen 
Vergleich und Urtheil für die richtige Auffaffung des JInſtitutes ift aber 
nicht außer Acht zu laſſen, daß der Vergleich nicht ein wirkliches Urtheit, 
ſtadern nur etwas dem Urtheile Achnliches, Verwandtes iſt. b) Der. 
Gegenſatz zwiichen Vergleich und Urtheil legt ſich ſchon in der Verſchie⸗ 
denhelt des erſten Ausgangspunktes bar, welcher bei dem Vergleiche ber 
fiele Vertragswille der Parteien, ihre Differenz gerade in dieſer Weiſe 
dizulegen, bei dem Urtheile bie auf einfeitiges Anzufen zum Schutze 
der die Privatverhaͤltniſſe regelnden Rechtsordnung thätig werdende 
uentllche Richtergewalt iſt. Dieſe Verſchiedenheit des erſten Aus: 
gangtpunktes bringt eine wichtige Conſequenz mit ſich hinſichtlich der 
Virkungen, insbefondre des freifprechenden Urtheils gegenüber dem 
Vergleiche und dem anderen, auf einen urfprünglichen Vertrag zurüd- 
führenden modi litis finiendae (Compromiß, Eid). Das gegen eine wirk⸗⸗ 
li beſtehende Obligation ergangene Urtheil kann nur den civilsechtlichen, 
nicht den naturalen Beftandtheil der Obligation angreifen 35); während 
dagegen der wirkliche Schuldner, welcher feine Nichtſchuld befchworen 


Ser durch fchiedsrichterlichen Spruch fire nicht verpflichtet erklärt oder 


endlich durch Vergleich befreit worden ift, nicht einmal mehr naturaliter 
verbindlich bleibt. Wichtiger ift eine zweite, in der Art und Weife wie 
einerſeits das Urtheil und andererſeits der Vergleich den gemeinfamen 
Zwedc der Beſeitigung der Rechtsungewißheit erreichen, gegründete Vers 





34) Diefen Charakter des Vergleiches hat auch bie franzoͤſiſche Jurisprudenz 
erfannt und drüdt ihn fo auß: la transaction est un jugement conventionel. 
38) L.28. D. 12. 6. Doc if dies beftritten. gl. über die Streitfrage 
Bein, im Archio f. civil, Praris Bd. 26, ©. 162 flg., 389 fig. Pfeiffer ebd. 
.38, &. 331 fig. 
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ſchiedenheit beider Inſtitute, ſowohl in formeller als In materieller Hin: 
fiht. Formell erfcheint das Urtheil als Ausfpruch einer dritten, von ber 
Staatsgewalt zum Richteramte autorifirten,, phyſiſchen oder juriſtiſchen 
Perſon; der Vergleich hingegen erfcheint als Ausfprucd Überhaupt nicht 
einer einzelnen und insbefondre nicht einer dritten Perfon, fondern ale 
Ausdrud des gemeinfamen Willens beider ftreitender Theile mit Bezug 
anf das bisher zweifelhaft geweſene Rechtsverhaͤltniß. Materiell bes 
trachtet, hat das richterliche Urtheil die Aufgabe, das flreitige Verhäftniß 
nicht fchlechthin, etwa auf willkuͤrliche Act, zu befeitigen, fondern den 
Rechtsſtreit im eigentlichen Sinne zu entfcheiden, d. h. den Gegenfag ber 
Behauptungen und Anſpruͤche der Parteien von dem höheren Stand: 
punfte der Wahrheit aus in Einheit aufzuldfen und fo die vorgebliche 
Rechtsverlegung entweder zur Verneinung oder zur Anerkennung und 
Ausgleihung zu bringen; bei dem Vergleiche hingegen iſt e8 von An: 
fang an nicht die Abficht, die Wahrheit des zweifelhaften Verhäftniffes 
herauszuſtellen und fie an die Stelle der bisherigen Rechtsungewißheit 
zu fegen, fondern bie ſich vergleichenden Parteien verzichten vielmehr 
jest und für alle Zukunft auf eine eigentliche (richterliche) Entfcheidung 
des ftreitigen Verhaͤltniſſes; fie fegen geradezu ein neues, willkuͤrlich 
gemachtes Recht an die Stelle der feicherigen Rechtsungemißheit; das, 
was an die Stelle des bisherigen zweifelhaften Verhältniffes tritt, iſt 
alfo nicht das erfannte Recht, fondern ein gemwolltes Recht, nicht das 
vor dem Vergleiche ſchon dageweſene, durch die lis nur getrübte, fondern 
ein neues, von den dispofitionsbefugten Parteien nach Gutduͤnken ge: 
machtes Recht. Während alfo das Urtheil die Innere Rechtfertigung 
feiner verbindfichen Kraft darin findet, daß es die in der Vergangenheit 
fhon beftandene, vom Richter lediglich erfannte und durch feinen Aus: 
ſpruch zur Anerkennung gebrachte Wahrheit des ftreitigen Verhaͤltnifſes 
fein will, wird die für die Parteien verbindlihe Kraft des Vergleiches 
‚buch die freie Willensverfügung derfelben gerechtfertigt. 2) Ber: 
haͤltniß des Vergleihes zum vertragsmäßigen Eide 
und Compromiß. Was a) das Gemeinfame bdiefer Inſtitute an⸗ 
langt, fo kommen zunaͤchſt alle die Verwandtfchaftsbeziehungen, welche 
ſich zwiſchen Urtheil und Vergleich finden, ganz in gleicher Weife auch 
für das Verhältniß des Vergleiches zum Eide und Compromiß in Be: 
tracht, alfo insbeſondre Gemeinfamkeit des Gegenſtandes (lis incerta 
neque finita) und des Zweckes (finire item) Maus das Mehr der Ver: 
wandtſchaft betrifft, was eben Eid und Compromiß um eine Stufe näher 
zum Vergleiche bringt und fie gemwiffermafen zu einer „ Art von Ber: 
gleichen“ werden läßt3®), fo erkennt man das „ vergleichsartige * Moment 
bei Eid und Compromiß darin, daß beide modi finiendae litis ihren 
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36) Schon der Sprachgebrauch des gemeinen Lebens und ſelbſt ber der 
Wiſſenſchaft begreift Eid und Compromiß unter bem „Vergleich“ (im weiteren 
Sinne des Wortes); felbft die römifchen Rechtsquellen jagen vom @ide fomopt 
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primären Ausgangspunkt in ber freien Willenshbereinftimmung, im 
Bertzage der Parteien finden. Bei dem Compromiß liegt diefe Ver: 
ttragsnatur am Tage; allein auch die Streitbeendigung durch vertrags⸗ 
mäßigen Eid beruht auf diefer primären Grundlage; der Delat kann 
aur das mit Rechtswirkung befhwören, mas ihm der Deferent als 
Schwurſatz vorgelegt hat; indem er aber ſchwoͤrt, nimmt er diefe Pros 
pofition anz es iſt alfo Willensuͤbereinſtimmung zu einem rechtlichen 
Reiultate, alſo Vertrag. Folge des Vertrages in bem einen wie in dem 
anderen Falle ift, daß die „vertsagenden” Parteien bier das Beſchworene, 
dort das ſchiedsrichterlich Entfchiedene, als das an die Stelle der früheren 
Rehtsungewißheit tretende gewiſſe Verhaͤltniß anerkennen muͤſſen. Diefe 
Vertraganatur der beiden Inftitute, was ihren primären Ausgangspuntt, 
nit was die Art und Weiſe der Streitbeendigung ſelbſt betrifft, if in 
den in ber letzten Note angeführten Stellen unzweideutig anerfannt; ein 
Ausfluß diefer Bergleihönatur des Eides und Compromifles gegenüber 
dem Urtheil ift bereits erwähnt worden, naͤmlich der, daß die eidliche fos 
wohl wie die fchiedscichterliche Entſcheidung eines Rechtsſtreites auch 
den naturalen Beſtandtheil der in der einen oder anderen Weife zur 
Verneinung gebrachten Obligation angreift. b) Die unterfcheidenden 
Seiten in dem Berhältniffe von Eid und Compromiß zum Bergieiche 
berußen wefentlich in dem wirklichen Urtheilscharakter, welcher den Eib 
und das Compromiß, fofern es fih um den ftreitbeendigenden Act ſelbſt 
fragt, dem Vergleiche gegenüber auszeichnet. Der Vergleich beendigt 
den Streit unmittelbar consensu, d. h. dadurch, daß die Parteien in 
wülurlichens Vertrage an die Stelle des zweifelhaften Verhaͤltniſſes ein 
mus gewifjes Verhaͤltniß fegen. Dem Eide und dem Compromiß hin» 
gegen Liegt eine folhe Willkuͤrlichkeit des Streitbeendigung fernz fie 
find beide eigentliche Streitentiheidungsmittel, wie das richterliche Ur⸗ 
heil. Daher erſcheint ſchon formell der judicatliche Act bei dem Eide und 
dem Compromiß nicht mehr ald Vertrag, fondern als einfeitige Hands 
lang, entweder einer ber Parteien ſelbſt (des Schwöärenden) oder eines 
dritten Nichtbetheiligten (des Scyiedsrichters, arbiter).. 3) Berhälts 
niß des Dergleihes zum vertcagsmägigen Verzichte 
des Klägers, bezüglich vertragsmäßigen Anerktennt: 
niß des Beklagten. Vom vertragsmäßigen Verzichte, bezüglich 
Anerkenntniß ift hier nur infofeen bie Rede, als beide wirklich den Chas 
tafter von modi litis finiendae haben, d. h. foweit ſich beide innerhalb 
des Gebietes zweifelhaften Rechtsverhaͤltniſſe bewegen. Micht gemeint 
iſt der Fall, wenn z. B. Jemand eine ihm ganz unbeftritten gefchuldete 
und fällige Schuld ſchenkungsweiſe erläßt; hier kann von einer inneren 
Verwandefchaft des Werzichtes mit dem Vergleiche nicht die Rede fein. 
Daß man überhaupt auf flreitige Anfprüche unbedingt verzichten oder 


— 





als vom Compromiß „speciem transactionis continet*. L. 2. D. 12. 2. „excep- 
Vonem velati pacti generari“. L. 5. pr. C. de ręceptis arbitris (II. 88. (56.)). 
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ſolche unbedingt anerkennen koͤnne, Liegt wicht minber in ber Natur ber 
Sache, als es durch ausdrädtiiche Quellenzeugniſſe beſtaͤtigt wird 27). 
Die Berwandtfhaft nun, welche vertragsmäßiger Verzicht des Klaͤgers, 
bezüglich vertragsmaͤßiges Anerkenntniß des Elägeriichen Anfpruches durch 
ben Beklagten zum Bergleiche haben, iſt in der That die naͤchſte. Waͤh⸗ 
vend das Urtheil, während felbft Eid und Compromiß trog aller Hinz 
neigung immer noch Inſtitute bleiben, weiche im innerfien Weſen vom 
Bergleiche verfchieden find, bat in dee That auf diefer dritten Stufe 
biefe generifche VBerfchledenheit aufgehört; der Untekſchied liegt mehr nur 
in Aeußerlihem, denn der Vergleich, ſoweit er das ftreitige Verhaͤltniß 
für die Zukunft befeitigt, Ift entweder Verzicht oder Anerkenntniß. Das 
unterfcheidende Moment Liegt lediglich darin, daß der Vergleich ein 
onerofee Vertrag iſt („gegenfeltiges Rachgeben“), während der unbes 
dingte Verzicht und das unbedingte Anerkenntniß Iucrativer Natur find. 
Da der Vergleich nie Verzicht ſchlechthin, fonbern vergoltener Wergicht 
ft, nie Anerkenntnig fchlehehin, fondern vergoltenes Anerkenntniß iſt, 
fo ift derfetbe, auch inſoweit er auf Befeltigung der Rechtsungewißheit 
gerichtet ift, doch nur dann redytsbefländig, wenn auch bie, die Vergel⸗ 
tung enthaltende, Leiftung (beftehe fie nun in einem dare oder promitlere 
oder remittere) furiflifh wirkſam iſt; ift diefe Segenteiftung für das 
mit Bezug auf das flreitige Verhaͤltniß felbft von dem einen oder anderen 
Theile verwirklichte voͤllige Nachgeben aus irgend einem Grunde juriftifch 
ungiltig, fo fällt nothmwendig der ganze Vergleich zufammen. Dagegen 
kann bei dem unbedingten Verzichte oder Anerkenntniffe als modas litis 
finiendae nur bie Srage entfiehen, ob der Verzicht auf das beftrittene 
Recht als folcher, bezüglich ob das Anerkenntnig des klaͤgeriſchen Ans 
fpruches ale ſolches gerechtfertigt ſei? Mit der Entſcheidung biefer Frage 
ift dann fofort auch ſchon die andere entfchieden, ob die bisherige Rechte: 
ungemwißheit für immer befeitigt fei oder niht? Das bemerkte unter: 
ſcheidende Moment des Bergleiches vom vertragemäßigen Verzichte, be: 
züglidy vertragsmäßigen Anerkenntniffe iſt in der That das einzige, 
aber auch völlig ausreichende Moment zur Abgrenzung des Vergleiches 
von diefen ihm verwandten Inſtituten. Manche Ältere Zuriften haben 
verfucht, noch andere Unterfcheidungsmertmale des Vergleiches vom un: 
bedingten Verzichte, bezüglich Anerkenntniß aufzufinden. Namentlich 
fand man ein ſolches Unterſcheidungsmerkmal auch noch in den Beweg⸗ 
gruͤnden, welche einestheils dem vergleihsmäßigen, anderntheil® dem 
unentgeltlihen Verzichte, bezüglich Anerkenntnig zum Grunde lägen. 
Insbeſondte leitete man aus bereit angeführten Stelen?®) ab, daß ber 
unbedingte Verzicht, bezüglich das unbedingte Anerkenntniß immer den 
animus donandi vorausfege, welcher dagegen bei dem Vergleiche, ale 
einem onerofen Vertrage, von Anfang unzuläffig fei und an beffen 


37) Bgl. L.4.C.H.3. Paul. Sent. Lib. I. Tit. 1. 8. 8. 
88) L.1.D.82.18. Paul. Sent, Lib. I. Tit. 1. $. 5. 
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Gtelle Hier Lediglich bie Abſicht trete, die beſtehende Rechtsungewißheit 
ju befeitigen. Diefe Argumentation iſt aber nad ihren beiden Rich⸗ 
tungen unbaltbar. Erſtens iſt nicht erweislich, dag dem unbedingten 
Berichte, bezuͤglich Anerkenntniß einer res litigiosa immer ein animus. 
doaandi zum Grunde liegen müflez die Abſicht zu ſchenken kommt hier 
war als mögliches, ia fogar ſehr häufiges, aber nicht als das alleinige 
Nement in Betracht. Der Beweggeund kann ſehr verſchieden feinz 
einmal alfo Abſicht zu fchenten, dann aber auch wirkliche Weberzgeugung 
von denn echte des Gegners und von dem Mangel der Begründung 
der feither Dagegen erhobenen Beftreitung (mo man doch nicht von einem 
asimas donandi des der Wahrheit die Ehre gebenden Theiles gegenüber 
dem anderen fprechen kann) ; endlich die ganz unbeflimmte Abficht, die 
Berfolgung des Rechtes als fchwierig oder zweifelhaft für immer fallen 
zu laſſen (von Seiten bes verzichtenden Klägers), bezüglich In ber zweifel⸗ 
haften Sache nachzugeben, nur um den Rechtöftreit zu vermeiden. Auch 
im letzteren Kalle kann von einem animus donandi nicht die Rede fein. 
Dan denke nur 3. B. an die Schwierigkeiten des Beweiſes, denen eine 
Partei entgehen wi. Wenn 3. B. dem Kläger der einzige Zeuge flicht, 
auf deflen Zeusgniß die feinen Anfpruch begründenden Thatſachen beruhen, 
und er läßt, weil er Bedenken trägt, dem Gegner den Eid anzutragen, 
ben Anſpruch fallen, fo iſt doch in der That an einen animus donandi 
nicht zu denken. Ebenſo wenn auf Beweis des Elägerifchen Anfpruches 
erkannt iſt und die vom Kläger gebrauchten Beweismittel, 3. B. bie. 
Zeugen als unzuläffig, die Urkunden als irrelevant oder irrecognoſcibel 
wworfen werden und ber Kläger nunmehr auf den Anſpruch verzichtet. 
Diſſelbe laͤßt fich auf Seiten des Beklagten denken. Es läßt fi) fogar 
braten und wird in ſehr vielen Källen wirklich zutzeffen, daß diefe vers 
fhiedenen , ein völliges Nachgeben des einen oder anderen Theiles vers 
anlafienden Gedanken vereinigt find, fo daß ein ganz beſtimmter eins 
zeiner Beweggrund nicht nur nicht nach Außen erkennbar iſt, fondern 
Äh deſſen fesbft nicht einmal der nachgebende Theil Elar bewußt iſt. 
Bweitens iſt die Behauptung unbaltbar, der Vergleich habe lediglich die 
Abſicht, die Rechtsungewißheit zu befeitigen und vermöge insbefondre 
einen animus donandi nicht zu ertragen. Denn die Abficht, die obwal⸗ 
tende Rechts ungewißheit zu befeitigen, liegt ebenfo auch dem unbedingten 
Berzicht, bezüglich Anerkenntnig zum Grunde, weil der unbedingte 
Bericht fonft nicht als modus litis finiendae in Betracht kommen könnte, 
was er doch in ber That iſt; anderntheils kann möglicher Weife auch 
de Abſicht, eine Liberalitaͤt zu üben, einen Vergleich veranlaffen. Zwar 
IR der Vergleich feiner Natur nach kein Iucratives, fondern ein onerofe6 
Geſchaͤft; dies fchließt aber nicht aus, daß fich einer der ſtreitenden 
Ahelle aus Gewogenheit und Liberalität gegen den anderen zu einem 
Vergleiche entſchließe, welchen er unter anderen Umftänden mit einem 
anderen Gegner nicht gefchloffen haben würde. Damit, daß auch die 
Abſicht, Liberalitäe zu Abem, einem Vergleiche feine Entſtehung geben 
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koͤnne, wird nicht eingeraͤumt, daß ein Vergleich auch in der Weiſe zu 
Stande kommen koͤnne, daß der eine Theil ſich entſchloͤſſe, die ihm zur 
Beſeitigung ſeiner Anſpruͤche angebotene Summe als Geſchenk (donatio) 
anzunehmen 29). — Einer beſonderen Betrachtung der Eintheilungen 
des Vergleiches, mit deren Entwickelung die meiſten aͤlteren Abhand⸗ 
lungen uͤber die transactio ihren einleitenden Theil regelmaͤßig ausfuͤllen, 
bedarf es hier nicht. Die Einſicht in die rechtliche Natur des Vergleiches 
wird durch eine Aufzaͤhlung und Erlaͤuterung dieſer Eintheilungen, 
3. B. transaclio scripta und non seripta, iurata und non iurata, iudicialis 
und extraiudicialis, poenalis und non poenalis, specialis und generalis 
u. ſ. w. nicht gefördert, und es genügt, am gehörigen Orte diefe Gegen: 
füge zu beruͤckſichtigen. 

1. Specielle Erörterung A. Subjectedes Ber: 
gleichs. 1) Subjective Borausfegungen des Vergleichs 
im Allgemeinen. Die zu beantwortende Frage iſt bier, wer im 
eigenen Intereſſe einen rechtöbeftändigen Vergleich eingeben koͤnne? Der 
leitende Geſichtspunkt für die Beantwortung diefec Frage ift aus der 
Natur des Bergleiches als eines grgenfeitigen Vertrages, db. h. eines Wer: 
tages, welcher für Jeden der Contrahenten nothwendig eine Veraͤuße⸗ 
zung (dare, remittere) oder Verpflichtung (promiltere) mit ſich führt, 
zu entnehmen. Wer deshalb fähig iſt, einen onerofen Vertrag mit 
rechtlicher Wirkſamkeit abzufchließen, ift auch zur Eingehung eines Wer: 
gleiches fähig 4%). Die wirkfame Eingehung eines Vertrages über 
haupt fegt nun aber Willensfäpigkeit oder Handlungsfäpigkeit, bie 
wirkfame Eingehung eines gegenfeitigen Vertrages insbefondre überdies 
freie Verwaltungs⸗ und Dispofitionebefugniß voraus. Ueber Beides 
ift bereit8 an einem anderen Drte diefes Werkes gehandelt worden #1). 
2) Insbefondre von der Stellvertretung beidem Ber: 
gleich. Zur Unterfuhung der Bedeutung der Stellvertretung für das 
fpecielle Rechtögefchäft der transactio muß man auf die Gründe, auf welchen 
ein Repräfentationsverhältniß beruhen kann, zurüdgehen. Ein Repraͤ⸗ 
fentationsverhaltniß kann beruhen a) auf einem freien Auftrage des 
Mepräfentirten, wobei das Verhaͤltniß der Procuratoren hinfichtlich des 
Abſchluſſes eines Vergleiches In freindem Intereſſe zu betrachten iſt; 
b) auf einem Auftrag der Staatdgewalt, wobei vorzugsweile die Stel: 
lung der Vormünder in Bezug auf ihre Befugniß, im Intereſſe ihrer 
Mündel zu tranfigiren, zu betrachten iſt; c) auf der Verfaffung der ju⸗ 
riſtiſchen Perſon; d) auf dem Verhaͤltniß der väterlichen Gewalt, wobel 
einmal zu erörtern iſt, ob das Abhängigkeitsverhältnig des Hausſohnes 
ihn zum nothwendigen Stellvertreter des Vaters auch in on auf 


N 


39) Diefe Anficht Hat neuerdings Elvers in ber Themis, neue Kolge Bd.l, 
S. 100 ausführlich vertheidigt. Wir werben fpäter barauf zurückkommen. 

40) Vol. L.38.C.11.&. L.1.$.9.D. 38. 8. 

4) Bol. ben m Bd. IX, ©. 190-199, 
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Bergleichsgefchäfte, welche Erſterer für Letztere vorgenommen hat, machen 
finne; und dann, ob und inwiefern dem Vater durch die väterfiche Ge: 
walt ein Verfügungsreht Behufs der Abſchließung eines Vergleiches 
auch iiber das Vermögen des Kindes zuftehe. a) Stellvertretung 
beidem Abfhluffe einesPVergleihes zufolge Auftrages 
des Repräfentirten. Die Beantwortung der Frage, ob und ins, 


‚ wieweit ein von einem Procurator mit einem Dritten gefchloffener Ver⸗ 


gkih den Mepräfentirten felbft binde, hängt von dem Umfange der Be: 
vollmaͤchtig ung ab, welcher ulfo vorerft feftzuftellen if. Man unter- 
ſcheidet binfichtlich des Umfanges des Bollmachtkreifes drei Arten des 
Mandates, welches einem Dritten in der gedachten Richtung ertheilt 
fin ann: Specialmandat (mandatum ad transigendum), Particulars 
mandat (Proceßvollmacht, mandatum ad agendum oder ad defendendum) 
und Univerfalmandat (mandatum ad res administrandas). aa) Manda- 
tum speciale ad transigendum. Hat der Principal den Pro: 
curator fpechell zum Abſchluß diefes DVergleiches mit dem beftimmten 
Gegner ermächtigt, fo wird der Principal durch den von feinem inners 
halb der Schranken der Vollmacht fich haltenden Peocurator abgefchlofs 
fenen Vergleich dem Dritten gegenüber ebenfo gebunden, als hätte erihn 
ſelbſt abgeſchloſſen. Fuͤr das heutige Mecht iſt dies ganz außer Zwei: 
f42), bb) Mandatum ad agendum refp. defendendum-(Pros 
ceñdollmacht, Particularmandat). Weberträgt der Principal dem Pro: 
cutator lediglich die Führung eines Proceffes an feiner Statt, fo ents 
halt dieſe Proceßvollmacht noch keineswegs die Ermächtigung auch zum 
Abſchluß eines Vergleiches mit dem Gegner. Dazu if vielmehr ein 
Epecialmandat nothwendig. 8 Liegt dies nicht minder in der Natur 
der Sache, als es durch ausdrüdliche Quellengeugniffe anerkannt ift 43). 
ee) Mandatum ad res administrandas (Univerfalmandat). 
Hier weichen die Anfichten von einander ab bei Beantwortung ber Frage, 
ob das einfache Univerfalmandat, wodurch der Principal dem Procuras 
tor die administrätio omnium bonorum anvertraut hat, auch fchon die 
Ermächtigung des Procurators enthalte, für ben Principal auch einen 





42) Bot. den Artilel Mandat Bd. VII, 8.27 und ben Artilel Rechts⸗ 
geſchäft Br. IX, ©. 203. 

43) L. 7. C. 11.4. L. 10. C. de procurat, (Il. 12. (13.)). L. 60. D.3.8, 
Unter dem in der legten Stelle erwähnten „mandatum generale* darf keineswegs- 
das Univerfalmandat verftanden werden, obgleich bie heutige Doctrin baffelbe 
auch Senrralmanbat nennt; «6 ift vielmehr blos unfere Proceßvollmacht, generell 
desbalb, weil es eine Ermächtigung zu allen einzelnen, in einem beflimmten Pros 
teffe vorkommenden Proceshandlungen enthält. Eine weitere Faſſung bed „man- 
datom generale“ ließe fih nur dann rechtfertigen, wenn man darunter ein „man- 
dstum exercendarum litium“ verftebt, d. h. eine Bevollmächtigung zur Kührung 
aller Rechtsftreitigleiten des Mandantın; dem mandatum ad res administrandas 
IR es deſtzalb nicht gleichzuftellen, weil nicht nur der fonflige Sprachgebrauch 
der römifchen Quellen damit nicht übereinftimmt, fondern auch der in L. 60. eit. 
für das Generalmandat ausgefprodhene Sag in anderen Stellen für das Univer⸗ 
falmandat ausbrädlich verworfen wird. r 
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dieſen bindenden Vergleich mit einem Dritten einzugeben. Die Frage 
wird principied von den Einen bejaht, von den Anderen verneint. Die 
verneinende Meinung fucht man zu rechtfertigen theil® durch innere 
Gründe, theils duch Berufung auf römifhe Stellen), insbefondre 
aber Stellen des kanoniſchen Mechtes 45), woraus fi zur Genüge ers 
gebe, daß auch der procurator omnium bonorum zur Eingehung eines 
feinen Principal bindenden Bergleiches entweder eines Specialmandates 
bebürfe oder doch in einer Vollmacht zum Univerfalmandatar beftellt 
worden ſei, welche eine dee. beiden Clauſeln enthalte: entweder die clau- 
sula generalis oder die clausula cum libera sc. potestate agendi. Letztere 
Clauſel flüge fi auf die in der legten Note angeführte kanoniſche Ges 
ſetzſtelle. Die bejahende Meinung, welche von vielen Civiliſten der dis 
teren Zeit, 3. B. Donellus, Vinnius, ſowie auch der neueren, haupt 
fühlih von Puchta vertheidige wirt, wird ebenfo, wie die vermeinende, 
theils auf Innere Bründe 46), theils auf pofitive VBorfchriften, freilich nur 





44) L. 60. D. 3. 3. ift Hier vorzügli angezogen worden. Die Etefle 
fpricht aber, wie in ber vorigen Rote ausgeführt ift, nur von einem Proceß⸗ 
bevollmäcdtigten, 

45) Cap. 4, de procurat. in VI. (1.19. „.... procurator quoque absgue spe- 
eiali mandato iuramentum deferre, transigere vel pacisci non potest, nisi ei bonorum 
vel causae administratio libere sit concessa.* Diefe &telle ift die Hauptſtütze für 
diefe Anficht. WBemer!t verdient bier zu werden, daß das kanoniſche Recht den 
Proceßbevollmaͤchtigten auf bielelbe Stufe mit dem Univerfalmanbatar ftellt. 

46) Die Argumentation ift folgende: der procarstor omnium bonorum iſt 
nicht nur berechtigt, fondern fogar verpflichtet, In allen Beziehungen das Inters 
effe feines Principals zu wahren; er darf zu biefem Zwecke auch alle Handlungen 
vornehmen, welche biefes bezwecken, insbefondre auch Veräußerungs- und Ber 
pflibtungshandlungen, jedoch unter der Vorausſehzung, daß ihm der Principal 
‚nit die Vornahme gewiffer Handlungen unterfagt, db. h. daß er ihm „liber 
administratio* übertragen habe. Die libera administratio iſt hier nicht, wie bei 
ber entgegengeſetzten Anficht, eine erhöhte Befugniß des Procurators, fondern ft 
iſt das Normalmaß berfelben, weldes in Ermangelung ber Berwaltung auss 
drüdtich geſegter Belchränkungen vermuther wird; es iſt baber, wenn Beine Be 
ſchraͤnkungen ausdrücklich beſtimmt find, gang unerheblich, ob ber Machtgeber bei 
Beftellung des Univerfalprocurators ben Beifag „cum libera“ (sc. adıninistratioae) 
ausdrüdtich beigefügt hat oder nicht. Bgl. Vinnius, Tract. detransact. cap. Il, 
welder Duarenus und Donellus als feine Gewährsmänner für bieie von 
ihm vertheidigte Anſicht anführt, und ähnlich Puchta, Pandekten $. 853, 
R.n.a.G. Man argunentirt aber weiter: auch ber procurator omnium bono- 
rum cum libera adminıstratione, d. i. alfo derjenige, welchem das regelmäßige 
Nepräfentationsgebiet nicht durch ausdrüdiiche Keflfegung bes Principats eins 
geſchraͤnkt iſt, darf barum doch nicht rein willtürlich, wie wenn er feine eigenen 
Angelegenheiten beforgte, mit dem Vermögen des Principais fchalten und walr 
ten; er iſt bei feiner Gefhäftsführung vielmehr immer noch von bem präfums 
tiven Willen des Principals abhängig, weshalb ein offenbares Entgegenhandeln 
gegen diefen vermuthlihen Willen (3. B. eine leichtfinnige Veräußerung, ein 
nicht durch Gründe der Zweckmäßigkeit gerechtfertigter Vergleich, eine muth⸗ 
willige Eidesdelation) ebenſowohl als eine ben Wachtgeber nicht bindende Ueber⸗ 
fhreitung der Berwaltungsbefugnig zu betrachten ift, wie die Ueberſchreitung 
einer von Anfang an befchränkten Vollmacht. Die Frage, ob ein Univerfals 
manbdatar aud zur Vornahme einer concreten Veräußerung, bezüglich zum Ab⸗ 
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roᷣmiſhen Rechtes M gefkügt, nicht des kanoniſchen Rates, weiches 
N gegentheiligen Anſicht durchaus guͤnſtig iſt. Der letzteten, nament⸗ 
dh jvon Puſcht a vertheidigten Anſicht gebührt nun zwar ber Vorzug 
der daſten Begruͤndung im roͤmiſchen Rechte und der verſtaͤndigſten Auf⸗ 
Inlang,der Sache ſelbſt; es iſt aber nicht in Abrede zu ſtellen, daß ſo⸗ 
wohl das kanoniſche Mecht und die gemeine Praris 4°), als auch aͤußere 
Nitlichkeitagruͤnde 49) der gegentheiligen Meinung für unfer heutiges 
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Idlsfle eines concreten Vergleiches befugt ſei, laͤßt ſich darum nicht abſolut und 
* (etwa aus dem Daſein oder dem Mangel des Beiſatzes „cum libera“), 
sondern nur mit Erwägung ber concereten Werbältniffe entfcheiden ; find in der 
Iyat Brände vorhanden, welche es als rathfamer für das Intereffe des Prins 
cipats erſcheinen Lafien, einen -Wergleiy einzugehen und dabei ein geringes -Defer 
je ktingen, als einen Eoflfpieligen Rechtsſtreit zu führen und babei das Ganze 
auf dad Spiel zu ſetzen (Kölle biefer Art kommen begreiflicher Weife häufig vor), 
io iſt der Procurator, auch wenn er ohne den Beiſatz „cum libera“ beſtellt iſt, 
derchaus befugt, einen für ſeinen Principal verbindlichen Vergleich einzugehen; 
der Yrincipal kann nicht die Anerkennung auf Grund mangelnder Vollmacht 
vemweigten; wärdbe anderntheils ein mit dem aushrüdiichen Beiſatze „cam 
ibera* benolimächtigter Procurator einen Vergleich, welder das Interefje des 


driacipals offenbar deeinträchtigt, ſchließen (z3. B. wenn der Anſpruch bes Prin⸗ 
‘pas leicht erweislich oder die vom Gegner gegebene Abfindung ganz gering 


Der), fo wäre der Principal volllommen berechtigt, einem folchen Vergleiche auf 
Grand der Ueberſchreitung der. Vollmacht feine Anegfennung zu verfagen, Bgl. 
Vioaius l.c. Puchta a. a. O. 

47) Die anſcheinend einander widerſprechenden Stellen des roͤmiſchen Rechtes 
jnd von dieſem elaſtiſcheren PYrincip’aus vollſtündig in Einklang zu dringen, 
wei nach dem gegentheiligen Princip nicht fo ſehr der Fall iſt. Denn es wird 
mit nur in L. 58. 80. D. 3. 3., wo allerdings von einer „libera administratio“ 
beßtebe iſt, Der procurator omnium bonorum für befugt erklärt, zu veräußern, 
Besleihe einzugeben u. f. w., fondern auch in anderen &tellen, welche von 
fine ausbräcdtichen „cum libera“ nichts enthalten. 3. B. L. 17. 6.3. D. 12:2. 
L.12.D. 2, 14.; andererfeits würde bann bie L. 63. D. 3. 3. nicht im Wider: 
frade_mit den obengenannten Strifen flehen. . Diele Stelle erklaͤrt den procu- 
ntor omnium bonorum nicht für befugt, bewegliche und unbewegliche Sachen 


ſenie Sclaven des Principals ohne fpecielles Mandat deffelben zu veräußern, 


at Yusriadme der Fruͤchte und ber Sadyen, welche leicht verderben ; dieſe Stelle 
würde aber von einer Veräußerung unter ſolchen Umftänden zu verftehen fein, 
unter weichen der Princiyal felbft nie zu veräußern pflegte. : 

68) Puchta a. a. O. 8. 53, N. n. muß dies felbft zugeben. Er bemerft: 
früher habe man bie Löfung ber anfcheinenden Differenz der roͤmiſchen Geſet⸗ 
Allen dadurch verfucht, daß man-ein mandatum cum libera sc. administratione 
ß. b. mit biefem pofitiven Zuſatze) und sine libera unterfchied, und bie erften Stellen 
von jenem, die zweiten von biefem verfland; diefe Anficht finde fich ſchon in der 
Gloſſe zu L. 88. 63. D. 3. 3., fei in das Fanonifche Recht übergegangen (cap. &. _ 
de procarat. in VI. I. 19.) und lange Zeit in Teutſchland die ausschließlich herr⸗ 
Hhende geweſen. Wenn nun auch zugegeben werben muß, daß bie Beftimmung 
des Tanonifben Mechtes in bem cap. A. cit, letiglich auf Mißverſtaͤndniß roͤmi⸗ 
Kher Stellen beruht, fo ift body baraus nicht zu folgern, daß biefe gang klare und 
befimmte Tanonifche Befepftelle der gefeglichen Beltung entbehre. 

40) Die Nuͤtzlichkeitsgründe beruhen barauf, daß dieſe legtere Anficht dem 

kefwiffe des Rechtsverkehres, welches liquide Verhältniſſe und feſte Formen 
derlangt, beffer entfpricht als die von Puchta vertretene, welche am Ende Alles 
uf die concrete Erwägung der Werhältnifie ſtellt. Mit Rifch = a. O. G. 88, 
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Recht das Uebergewicht verſchafft haben. b) Vormundſchaftliche 
Repräfentation bei Abſchluß eines Vergleiches in 
Sachen des PDflegebefohlenen Im allgemeinen if bie 
Stellung des Vormundes, foweit er fremdes Vermögen verwaltet, ber 
eine® procurator omnium bonorum vergleihbar. Die Stellung beider 
iſt aber darin wefentlich verſchieden, daß der Vormund micht wie jener 
durch den Willen des Repräfentirten beftellt, fondern durch die Staatk: 
gewalt eingefegt ift und von biefer feine Berwaltungsbefugniß ableitet. 
Die Staatögewalt räumt nun aber dem Vormunde nicht eine libera ad- 
ministratio in dem Umfange ein, in welchem fie die einzelne Privat 
yerfon duch einen Act des freien Willens einem Anderen Übertragen 
kann; die Verwaltungsbefugniß des Vormundes iſt vielmehr von Ans 
fang an bezüglich der Vornahme von Veräußerungen gefeglich beſchraͤnkt, 
indem er, fofern diefelben irgend bedeutenden Einfluß auf das Vermögen 
des Bevormundeten haben, dazu des obrigkeitlichen Berdußerungsdecreted 
bedarf. Diefes Princip gilt auch für die vom Vormund für den Pflege 
befohlenen zu fchließenden Vergleiche. Er kann felbfiftändig ohne ober 
vormundfohaftliche Zuflimmung teanfigiren, fo oft die Weräußerung, 
welche der Vergleich enthält, fei es auch nur in Geſtalt einer für den 
Mündel übernommenen Verpflichtung, welche aber eine künftige Ders 
Außerung mit fi bringt, von geringerer Bedeutung iſt 50). Iſt das 
gegen die Einbuße, welche in Gemaͤßheit des Vergleiches der Vormund 
für den Muͤndel ſich gefallen läßt, fei e8 nun eine Einbuße an wirklich 
und unbeftritten vorhandenem oder auch nur an prätenbirtem Recht, 
von größerer Bedeutung, fo bedarf es zur Mechtöbeftändigkeit des Ber: 
gleiches obervormundfchaftliher Zuſtimmung. Wenn ein folder Fol 
vorliege, iſt quaestio factiz ohne Zweifel liegt er vor, wenn der Ber 
gleich eine Veräußerung von Immobilien des Mündels enthält; es wird 
dies ſich aber nicht allein auf den Kall befchränten, wenn ber Vormund 
unbefteittenes Eigenthum des Mündels abfindungsweife abtreten wil, 
fondern auch, wenn er das vor der Hand blos prätendicte, vom Gegnet 


N. 13 if dagegen zu bemerken, daß es mit biefem arbitrium boni viri befanntlid 
eine mißliche Sache if, da es, ungeachtet es abftract gegriffen iſt, doch immer 
einen individuell verfchledenen Umfang annimmt. 3. 8. der Procurator glaubt 
duch Abfchließung eines Vergleiches vollkommen im Antereffe des Principald 
gehandelt zu haben; der Principal hingegen behauptet, der Procurator habt 
offenbar feinem Intereffe zuwider und gegen feinen vermuthlichen Willen gebans 
beit und verfagt deshalb dem von feinem Procurator geicdhloffenen Vergleiche duf 
Grund der Ueberſchreitung der Vollmacht die Anerkennung. Hierdurch entſteht 
zu der durch den jett in Frage geſtellten Vergleich beſeitigten Verwickelung eine 
neue, welche in der Regel auch nur im Rechtswege erledigt werben witd. Ra 
der auf das kanoniſche Recht geftügten und bis heute noch gemeinrechtlicen Ans 
fit kann eine foldye Werwidelung von Anfang an gar nicht vorkommen, da ein 
Blick auf die Vollmacht zur Uebergeugung des Wegners, mit welchem ber Pre 
eurator tranfigiren wid, darüber genügt, ob der Procurator rechts verbindlich für 
den Principal zu tranſigiren ermaͤchtigt ſei ober nicht. 
50) L.84.8.85. L. 86.8. 4.0.47. 2. 
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oe noch beftrittene Eigenthum, oder auch andere dingliche Rechte aufs 
sen mil. Des obervormundfchaftlichen Decretes wird ed auch dann 
karten, wenn der Vormund beweglihe Sachen (mit Einfchluß der 
Ferderungen) von bedeutenderem Werthe vergleichöweife veräußern 
woltes). c) Vertretung der juriftifhen Perfonen bei 


| Voernahme von Nehtsgefhäften, insbefondre bei Ab: 


(Hirfung von Bergleihen für diefelben. Zuvdcderfti muß 
hier der Fall ausgefchieden werden, wo ein Syndicus die Intereſſen einer 
jrikifhen Perfon in Anfehung einer Proceßfache derfelben zu wahren 
hat; da derfelbe nämlich ganz die Stelle eines Proceßprocurators eins 
aimmt, fo find die in Bezug auf das Particularmandat vorher aufges 
Reften Grundfäge anwendbar. Was dagegen die Befugniß der elgents 
len Organe der juriflifhen Perfonen zu Rechtshandlungen für dies 
klden, insbefondre zu Abfchließung von Vergleichen betrifft, fo hängt 
dabei Alles von der Verfaſſung der concreten juriftifchen Perfon ab. 
HRepräfentartionsvechältniß gegründet inder Fami—⸗ 
liengewalt, bezüglih Samilienabhängigkfeit. Da das 
ältere roͤmiſche Recht alle active Vermögensfähigkeit des Hausfohnes 
ausſchloß und derfelbe hinſichtlich aller Erwerbshandlungen ale noths 
wendiger Stelfvertreter des Vaters erfchien, fo konnte man auf diefem 
Standpunkte des Rechtes nur fragen, ob der Sohn rechtsverbindlich für 
den Vater Über defien Vermögen verfügen und darum auch tranfigiren 
Yan. Diefe Zrage wurde von jeher verneint. Zur Vornahme einer 
Seiuferungshandiung durch den Sohn bedurfte es einer Ermächtigung 
dei Vaters, fei es eine fpecielle zu dem fpeciellen Geſchaͤft oder eine ges 
wre in der Weberlaffung eines Peculium mit Einrdumung einer libera 
smiistratio deffelben. Dagegen war die Frage, ob der Water über das 
Vermögen feines Kindes tranfigiren inne, von jenem Standpunkte abs 
ſeinter Bermögenslofigkeit des Hauskindes aus gar nicht möglich. Dies 





3) Biel Roth hat ben Auslegern L. 46. 8. 7. D. 26. 7. gemacht. Diefe 
Ekede enthält ſcheinbar einen inneren Widerfpruch, infofern fie zwar dem Zutor 
det Recht für den Pupillar zu tranfigiren, nicht verfagt, aber zugleich ein mit 
aber deminutio verbundenes transigere für unwirkſam erklärt, während ein Vers 
Bleih ohne ein „Rachgeben* und fomit ohne eine deminutio nicht denkbar ift. 
Ri Rifh a.a. D. ©. 61, N. 17 iſt diefer fheinbare Widerfpruch dadurch zu 
beſtitigen, daß man erftens die Zufammenftellung mit bem vorausgegangenen 
sloare® und zweitens das wohl zu betonende transigere „deminuendi causa* bes 
ricſichtigt. GE ſchwebte bier wohl dem Zuriften (Paulus) ein Kal vor, wo 
ber Zutor, ungeachtet in feinen Händen befindlicher vollkommener Beweife für 
bie Borderung bes Yupillen, welde einen Zmeifel an einem günftigen Ausgange 

Procefjes gegen den vielleicht muthwilig oder nur zum Scheine feine Vers 
Viabtichtrit beftreitenden Schuldner gar nicht zuließen, aus Leichtfinn oder gar 
“ss Eiberalität gegen den Echutbner, alfo in der Zhat ‚‚deminuendi causa‘“ 
Banfigirte; ein folder Vergleich ſoll aber dem Pupillen unſchädlich fein, ba er, 
m mit Binnius zu reden, nicht ein „‚administrare*‘, fondern ein „,profundere 


M disgipare‘‘ enthält, welches legtere durchaus nicht im vormundfdaftlichen 
Imte liegt. 
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änderte ſich aber, fo wie das roͤmiſche Recht vom alten ftarren Princip 
immer mehr nachließ, bie endlich Ju ſtinian das Princip In das ent 
gegengeſetzte umſchuf. Jetzt war allerdings bie Frage möglich, ob ber 
Pater mit Wirkſamkeit über Vermoͤgensſtuͤcke feines Kindes vergleiche 
mäßig verfügen dürfe. Es hängt dies mit ber Lehre von dem verfchies 
denen Peculien zufammen, weshalb auf den betceffenden Astitel zu ver 
weifen ift 52). 

B. Gegenſtand des Vergleihes. 1) Im allgemeis 
nen. Als leitender Geſichtopunkt für die Unterfuchung des Gegen 
ſtandes des Vergleiches teitt im den Vordergrund die Urrhellenatar ded 
Vergleiches, d. h. feine Eigenfchaft, ein Mittel zu fein zur Beſeitigunz 
von Rechtsungewißheit, insbefondere zur Beendigung, bezüglich Vers 
huͤtung von Procefien. Als Vergleichsgegenftand im allgemeinen If 
bereits oben in Gemaͤßheit der Quellen „res dubia et lis incerta negue 
finita“ bezeichnet worden. Bu dieſem Erforberniß der Ungewißheit des 
Rechtsverhaͤltniſſes tritt noch als zweites Erforderniß hinzu: das Meditts 
verhaͤltniß darf nicht durch poſitive Rechtsvorſchtift der Verfuͤgung durch 
Vergleich entzogen fein. Beide Erfordernifſe find nun einzeln näher za 
betrachten. a) Ungemwiffes Rechtsverhaͤltniß. Es ſind bie 
zwei ragen zu beantworten; erſtens unter welchen verſchiedenen Geſtal⸗ 
ten kann die Rechtsungemißheit vorkommen? zweitens, wenn Liegt eine 
ſolche Rechtsungewißheit offenbar nicht vor, und wenn ift alfo auch kein 
Raum fir einen Vergleich vorhanden? Anlangend die erfte Frage, tb 
kann Gegenftand des Vergleihes vor allem fein ein fchon im Procefft 
befangenes Rechtsverhaͤltaiß (lis mota), wo die Ungewißheit auf dem 
ungemiffen Ausgange bes Rechtsſtreites berupt, indem das Urtheil mög 
. Ficherweife zu Sunften des Klägers, aber auch zu Bunften bes Beklagten 
ausfallen kann, das Eine, wie das Andere, ohne gerade mit dem mate⸗ 
riellen Rechte uͤbereinzuſtimmen; dann aber auch ſchon ein außergericht 
(ich beftrittener Rechtsanſpruch 53), oder auch eine fonftige, ein gericht: 
liches Verfahren veranlaffende Jlliquiditaͤt von Rechtsverhaͤltniſſen. 
Bis hierher faͤllt das Gebiet des Vergleiches zuſammen mit dem des 
Urtheiles, bezuͤglich der ſchiedsrichterlichen Entſcheidung. Es fragt ſich, 
ob damit nicht auch das Gebiet des Vergleiches erſchoͤpft ſei, ſo daß der 
Gedanke ber Beendigung oder Verhütung eines Proceſſes der als Ber 
gleih ſich charakteriſirenden Vertragsverfuͤgung unentbehtlich wäre. 
Unſerem teutſchen Rechtsgefuͤhl ſagt, wie auch ſchon fruͤher bemerkt iſt, 
dieſe Begrenzung bes Vergleichsgebietes mehr zu, als deſſen Ausdehnung 


52) Bgl. den Artikel Heeulien Wpd. VII, ©. 887 fig. 
53) Die Quellen bezeichnen dies mit dem Xusorude timor liis. L. 2. 
C. H. 4. Ob die Furcht vor bem Proceffe auch materiell gerechtfertigt war, I 
dabei gleichgiltig, indem ſchon bie Vermeidung des Proceffes als ſolchen, deſſen 
Ausgang immer ungewiß, deſſen Durchführung ſeidſt immer laͤſtig und wider 
u Er . N Grund zur Abfchließung eines Vergleiches erfcheint: 
gl. 


U - 
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anf alle irgendwie und aus irgend einem Grunde ungewiſſen Rechtövere 
life; daffelbe gilt auch wohl für das frahzöfifhe Recht 5%). Auch 
sah roͤmiſchen Rechte iſt es die regelmäßige Kunction des Vergleiches, 
Kreitige Vechäftniffe zu befeitigen; allein in Betracht mehrerer Stellen 
der Digeften und bed Coder 5) iſt es unfeugbar, daß die römifchen 


84) Wal. die Definition ber transaction im Code civil art. 2044. 
55) Die Hier in Betracht Tommenden Stellen find: L. 8. D. 2. 18. Diefe 
Erde handelt von Vergleihen über legtwillig hinterlaffene Alimente; fie vers 
Arft unter der transactio de alimentis fhon denjenigen Vertrag, zufolge deffen 
an die Stelle der ihrem Totalumfange nach (wegen der ungemwiflen Lebensdauer 
des Nimentenberechtigten) ungewiffen Alimentenberechtigung ein Averfionalquans 
um aieht wirb ohne irgend Rückſicht darauf, ob dic Parteien babei an eine Vers 
hütung von fpäter etwa möglichen Proctffen dachten oder nicht. Die Richtigkeit 
diefes Wegriffes der transactio alimentorum gedt insbefondre auß L. 8. 8. 9. eit. 
error, wo Ul pian von den eausae (Motiven) fpricht, weiche einem Alimentens 
vergltiche, wenn ber Yrätor überhaupt die Begehren der Parteien berädfichtigen 
Wie, zum Grunde liegen müßten. Die "hier angeführten Motive find von ber 
Art, daß ih nach roͤmiſchem Rechte nicht behaupten läßt, es müffe auch bei dem 
Alimentenvergle iche die Abficht der Parteien auf Bırendigung oder Verhütung 
eines Proceffes gerichtet fein. Auch ber Soder enthält eine hierher gehörige 
Eile, weiche Das biäher Behauptete über allen Zweifel erhebt, nämlich L. 11. 
Gil, 4. (einen ganz ähnlichen Fall behandelt L. 1, C. 11. 3., weiche mit bems 
isihen Rechte wär L. 11. C. cit. audy im Zitel de transactionibus ihren Plag eins 
zehmen würde). Die L. 11. cit. erkiärt den Vertrag, woburd die zwei zu 
Erben eingefegten Brüber ihre gegenfeitigen, noch fufpenfiv bedingten fideicoms 
Sifferiichen Anſpruche jegt fchon bei noch fhwebender Bedingung aufgeben und 
War an Die. Stille des noch ungemwiflen Rechtes Redtsgewißbeit fegen, als 
maaclio. Dabei bietet fi) von feiner Seite ein Anhaltspunkt, zu fagen, nicht 
bi durch ben Vergleich befeitigte incertum conditionis ſei es, was den Vertrag 
ſas Bergleiche made, fondern die Abſicht der Parteien, einen künftigen Proceß 
Mmvermeisen. Auf einen Bünftig möglichermweife zu befürchtenden Proceß bezicht 
de Stelle Donellus, Comm.adL. 11. C. cit. Allein bie Abhängigkeit eines 
Rehtianfprucyes von einer Bedingung macht benfelben noch nicht gerade zu 
einer Proceßſache, wie Riſch a. a. D. ©. 67, N. B richtig bemerkt hat; daß der 
dinge Anſptuch Begenftand eines Proceffes werden Bönne, ift von feiner bes 
Vagtın Natur nıcht abhängig; denn auch ein unbedingter und im gegenwärtigen 
Iugenblide ganz unbeftrittener Anipruch kann fpäter, z. B. von Seiten ber 
Erben des inmittelft verftorbenen Schuldners, Gegenſtand einer gerichtlichen 
Berdandiung werden. Sowenig im legteren Kalle wegen des fünftig einmal 
moͤglichen Proceffes bie jetzt in ihren Behauptungen vollkommen üdereinftimmens 
ben Parteien fich veraniaßt fehen werben, einen Vergleich abzufchliegen, fowenig 
M der Abſchluß eines Vergleiches indieirt im Falle eines bedingten Y.ıfpruches, 
diafihtlich deffen übrigens Differenzen unter den Parteien nicht obmwalten. Bes 
diagte und unbebingte Anfprüce ſtehen binfichtlich der Möglihkrit eines burüber 
entkehenden Proceffes ziemlich auf gleicher Einie; nur mag bei erfteren die Mögs 
Ühkeit eines Rechtsftreites deshalb etwas größer fein, weil auch über die Er⸗ 
Mlung oder den Wegfall der Bedingung Streit entfiehen kann, was jebod) 
weſentiich wieder non ber Befchaffenheit der geftellten Bedingung abhängt. So 
wird über bie Erfuͤllung der in L. 11. C. cit. geſtellten Bedingung: si sine liberh 
t, wohl nicht Leit ein Proceß entfiehen, und es wird alfo ein von einer 
kläen Bedingung abhängiger Anfpruch hinfichtlih ber Möglichkeit eines dars 
über entſtehenden Rechtöftreites mit einer unbedingten auf gang gleicher Stufe 
Mm. Benn nun dennoch über einen unbcdingten Anfpruch, vorausgefeßt, daß 
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Duellen den Vergleich in einem weiteren ald bem bis jegt entwickelten 
Sinne faſſen, infofern fie als fein Gebiet ungewiſſe Verhältniffe jeder 
Art, ohne Rüdfiht auf den Grund der Ungemißheit betrachten; dieſe 
Anfiht hat auch in der That von jeher die romaniſtiſch gebildete 
Doctrin und Praris anerfannt und feftgehalten 56). Die Beantwortung 
der zweiten Stage, wenn eine Rechtsungewißheit nit gegeben und 
darum auch kein Raum für einen Bergleich, vorhanden fei, ſcheint ſehr 
einfach; fie ift es auch in der That, fofern man lediglich die natürliche 
Gewißheit in Betracht zieht; eine ſolche iſt offenbar dann immer vor: 
handen, wenn nach keiner Richtung eine Berfchiedenheit in den Behaup⸗ 
tungen dee Parteien mit Bezug auf das in Rede flehende Rechtsver⸗ 
haͤltniß fih wahrnehmen läßt; hier if von Anfang an kein Raum für 
einen Vergleich, obwohl andermeite vertragsmäßige Verfügungen darüber 
fi denken faflen, 3. B. ſchenkungsweiſer Erlaß, Novation u. f. w. 
Meben diefer natürlichen Gewißheit giebt es aber noch eine juriftifche 
Gewißheit, welche darauf beruht, daß der früher in Anfehung eines 
Rechtsverhaͤltniſſes obwaltende Streit durch richterliches Urtheil end⸗ 
giltig erledige iſt (lis finita). Die hier entſtehende Frage, ob auch dieſe 
Art der Rechtsgewißheit ein Hinderniß eines ferneren Vergleiches uͤber 
die einmal entſchiedene Sache ſei, iſt gleich nachher zu beantworten. 
b) Das ungewiffe Rechtsverhältniß muß der Verfügung 
der Tranſigenten im allgemeinen unterliegen und 
der Berfügung duch Vergleich nicht durch befonderce 
Rechtsvorſchrift entzogen fein Auch hier entſtehen zwet 
Fragen: erſtens, wieweit erſtreckt ſich das Gebiet der Rechtsverhaͤltniſſe, 
welche, das Daſein ihrer Ungewißheit vorausgeſetzt, einer Beſeitigung 
durch Vergleich zugaͤnglich ſind? zweitens, welche, obwohl ungewiſſe, 
Rechtsverhaͤltniſſe laſſen von Anfang an wegen ihrer inneren Natur 
keinen Privatvergleich zu oder find demfelben durch ausdrückliche gefehs 
lihe Beſtimmung, wenigſtens unter gewiffen Borausfegungen, ent: 
zogen? Die erfte Frage ift im allgemeinen dahin zu beantworten, 
dag das Gebiet der Verfügung durch Vergleich im Zweifel fich gerade 
foweit erſtrecke, als das der Privardispojition überhaupt, d. h. auf alle 
Privarrechtöverhältnifie, foweit fie überhaupt einer Privardispofition 


feine Differenzen binfichtlich deffen Umfanges, Qualität u. f. w. unter den Par⸗ 
teien obmwalten, ein Vergleich nicht denkbar ift, wohl aber ein folcher hinſichtlich 
eines bedingten Anfpruches unter ganz denfelben fonftigen Borausfegungen flatts 
finden kann, fo beruht offenbar bie den Vergleich im legteren Kalle möglich 
machende Ungewißheit auf der bebingten Ratur bes Rechtsanſpruches, fo daß 
bie Saga auf einen künftig etwa möglichen Nechteftreit babei nicht entſchei⸗ 
dend iſt. 

86) Vgl. Vinnius, Tract. de transact. cap. IV. F. 03. Gluͤck, Erl. der 
PYand. Bd. 5,&.2. Puchta, Vorle. Bd. 2,$. 29%. Schweppe, $. 322. 
Arndts, Pandekten $. 269. Wening:Ingenheim, gem. Eivilr. $. 278, 
R.g. Mühlenbruch, Pandeltenrcht $. 477, R. t. Göſchen, Vorleſ. 
6.433. Sintenis, gem. prakt. Civilrecht F. 107, Bd. 2, S. 478 und Andere. 
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anterliegen. Daher kann regelmäßig ein Vergleich uͤber ungewiſſe pri⸗ 
vatrechtliche Anſpruͤche jeder Art geſchloſſen werden; zunaͤchſt alſo uͤber 


ebligatoriſche Anſpruͤche 57), fie mögen auf irgend einem rechtlichen 


Grunde behauptet werben, fei ed aus Vertrag oder Delict oder fonfligen 
Entſtehungsgrunden von Obligationsverhältniffen; nicht minder aud) 
über dingliche Rechtsanſpruͤche 5%), fie mögen nun ein einzelnes dings 
Ges Recht oder Erbrecht betreffen. Selbſt in Bezug auf Präjudiciats 
Hagen wird Die Mögtichkett eines Bergleiches in ben Quellen anerkannt 59). 
Ja Bezug auf Verhälmiffe des status, insbefondre Kamflienverhättniffe 


koͤnme die Behauptung, daß darüber ein Vergleich gefhloflen werden 


könne, bedenklich erfcheinen. Sie muß aber nur richtig verflanden wer⸗ 
den. Die Verfügung buch Vergleich kann natürlich nicht weiter 
reihen, als bie fonftige Privatdispofition; dann ift anzuerkennen, daß 
bie Familie und ihre Verhältniffe, wenn fie auch im Privatrechte ihre 
Ocdnung und Regelung erhalten, doch ein Öffentlichsrechtliches,, der 
Hrivatwillkur und Privardispofition nicht unterliegendes Moment ents 


‚ halten; ſoweit dieſes Gebiet reicht, kann natürlih von feinem Privat⸗ 


vergleiche die Rede fein. Einem ſolchen Vergleiche ſteht auf der anderen 
Seite nichts entgegen, fofern es fih um bie beftrittene Geltendmachung 


vor vermoͤgensrechtlichen Anfprüchen handelt, welche mit ſolchen Fami⸗ 


lienverhäftniffen wefentlih zufammenbängen. Was die zweite Frage 
betrifft, welche, wenn auch ungewiſſe Rechtöverhältnifie doch der Privars 
Yiipofition durch den Vergleich entzogen feien, fo find 2 Klafſen foLcher 
m Privatvergleihe unzugänglicher Rechtsverhaͤltniſſe zu unterfcheiden. 
Die er fie Klaſſe enthaͤtt ſolche, welche nach ihrer Inneren Natur keine 
Prsadispofition zulaſſen. Hierher gehören alle Berkältniffe des oͤf⸗ 
fentlichen Rechtes 80); fie find ats ſolche von Anfang an dem Privats 
thtsnerkehe entzogen. Daraus folgt insbefondre die Unzulaͤſſigkeit 
eines Privatvergleiches wegen begangener Berbrechen und Vergehen, ſo⸗ 
weit derfelbe die Öffentliche Strafverfolgung ©) und nicht blos die Pris 





ST) Bel. L. 1. 3. 4. u. ſ. w. C. II. 4. 

58) Bgl. L. 2. 9. 11. u. ſ. w. C. II. 4. 

50) L. 10. 43. C. II. 4. 

c0) Bgl. 1.27. 8. 4. D. 2. 14. „... el in summa, si pactum contentum a re 

Pritata remotum sit, non est serrandum.“ Hierbei iſt auch an den im römifchen 
echte geltenden Srunbfag zu erinnern: ius publicum pactis privatorum mutarl 
mae potest; ein Brundfag, der freilich im teutichen Rechte Abänderungen erlitten 
ht; 3.8. bie tesiamenii factio iſt iuris publici, non privati L. 3. D. 28. 1., dess 
hatt konnte nach römifhem Rechte Niemand auf das Recht, ein Teſtament zu 
machen oder das errichtete zu ändern, verzichten. Wal. über ben Sinn und Um⸗ 
fang jenes Brundfanes bei Zeftamenten den Art. Zeftament Bd. X, S. 717 fig. 
IR der gedachten Betiehung hat dieſer Grundſatz infolge ber Grundfäge des 
tentſchen Rechtes über Erbverträge Abänderungen erlitten, während er in ande⸗ 
ten Beriehungen noch jeßt gilt. Vgl. den angeführten Artikel a. a. O. 

6)1.7.8.14.D.2.14. L.27.$8.4.D.eod. Ein Vergieih des Bes 
ſchaͤdigten kann die Öffentliche Strafe nicht aufheben. Peinl. Gerichtsordnung 
Urt, 214: „und wo ber Beſchäbigte nit peinlich Hagen wolt, fo fol dennoch bie 


) 
6: weroltich 


vatentfchaͤdigung des Verletzten betrifft), Da jedoch bie Grundlagen 
des roͤmiſchen Strafproceſſes weſentlich andere waren, als die unſert 
heutigen Strafproceſſes (Anklageprincip, Inquiſitionsprincip), fo haben 
ſich, wa6 den Vergleich Über crimina publica betrifft, im roͤmiſchen 
Rechte befondere Srundfäge gebildet, die ſammt der Frage, ob fie heub 
zutage nod anwendbar feien, fpäter noch dargeftellt werden follen. Aus 
gleichen Rüdfichten ift ein Privatvergleich zwiſchen Ehegatten zum Zugd 
ber Trennung der Ehe unzuläffig®?), Nachdem das roͤmiſche Prindp 
der weillfürlichen Eheſcheidung aufgegeben und die Ehe als ein hoͤhereß 
nttliches Inſtitut der Privatwilltür entzogen worden war, mußte con⸗ 
ſequent, wir eine fonflige,, die Trennung derfelhen bezwedende Privat: 
verfügung der Ehegatten, fo auch ein dahin abzielender Vergleich recht 
lich unwirkſam ſein. Im kanoniſchen Rechte beruht dies auf der Sacra 
mentaleigenſchaft der Ehe und der daraus folgenden Unaufloͤlichlei 
dexſelben. Da das prateſtantiſche Kirchenrecht dieſe Eigenſchaft nicht 
‚anerkennt, ſondern wirkliche Trennung bes Ehebandes zulaͤßt, fo iſt ba 
hauptet worden, daß auch unter Proteſtanten in Eheſachen zum 

der Trennung der Ehe ein gültiger Vergleich eingegangen werden Eins, 
wenn ſelches mit Genehmigung ber geiftlichen Obrigkeit in einem folden 
Galle geſchieht, in welchem überhaupt eing Eheſcheidung zulaͤſſig HM). 
Divfe Behauptung it nicht ohne Grund; nur kann hier nicht die Or 
nehmigung der gewöhnlichen geiftlihen Behörde (des Conſiſtoriums) 
für hinseichend erachtet werden, fondern es ift die Genehmigung des 
Inhabere des Kirchenregimentes, alfo des proteflantiichen Landesherrn, 
oder im Falle er ſelbſt einer anderen Confeſſion angehört, der Be oͤrde 
weicher das Kirchenregiment verfaſſungsmaͤßig zuſteht, erforderlich. JA 
den ſaͤchſiſchen Laͤndern Erneſtiniſchet Linie und im einigen anderen jA 
dem Bezick des OAGerichtes zu Jena gehörigen Rändern ift dies.ouk 
gefensich anerkannt; denn die Dort zuläffige Scheidung aus Öns 
dem (dutch laudsshersliches Mefcript) fegt regelmäßig eine Privatatt 
einigung ber Ehegatten darüber, daß fie fi trennen wollen, voraus, 
wenn auch gleich nicht geleugnet werden kann, daß ausnahmsweiſe eine 
ſolche Scheidung auch auf einfeitigen Antrag, ohne Dafein eines gelet‘ 
lichen Eheſcheidungsgrundes gefchieht 65). Bloße Eheverloͤbniſſe konnen 
felbſt nach dem kanoniſchen Rechte ohne Genehmigung der geifttihen 
Obrigkeit duch, Privarvergleich aufgehoben werden), Huch im pi 


Dberkeyt den Thaͤter nichts deflomeniger von Amtswegen rechtfertigen, und nad 
Gelegenheyt der Perfon und Ueberfarung fraffen laſſen.“ 

62) L.7.6.14.D0.2.14. L.88.8.8.D.47.2. 

63) Cap. 11. X. 1. 36. 

64) Bläd, Erl. der Pand. Bd. 5, S. 50 und bie Note 37 angeführter 
Schriftſteller. | 5 

65) Bol. Heimbach, Lehrb. des partik. Privatr. der zu ben DAGerichten 

zu Jena und Zerbſt verbundenen Staaten $. 89, 

66) Cap. 2.X. IV.1. Se 
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tläntifchen Kirchenrechte gilt baffsibe. Nur einzeine Paetikulatgeſetz⸗ 
gungen, namentlich die ſaͤchſiſchen, find ſtrenger und laſſen ſelbft durch 
zegenſeitige Einwilligung eine Aufhebung des Verloͤbniſſes ohne Ges 
nehmigung der Behoͤrde, welcher die Gerichtsbarkeit: in Ehefachen: zus 


fiehe, nicht zu. 07), wovon jedoch wieder einzelne neuere Geſetze der Län« 


ver ſaͤchſtſchen Rechtes abweichen 6%), Die zweite Klaſſe von Hinde⸗ 
tungen eines Privatvergleiches über ungewiffe Rechtsverhaͤltniſſe ii po⸗ 
ſttwer Ratur, indem hier die Gefetze die Verfiigung durch Vergleich aus 
befonderen vechtöpolitiicyen Motiven verbieten, obwohl eine ſolche nach 
der Ratur der Sache fonft zuläffig wäre. Der wichtige Fall dieſer 
&rt iſt das in ber Oratio D. Marei enthaltene Verbot der wansaetio de 
alimentis mortis causa relictis®%) ; diefe Werber ift jedoch auch hier Bein 
abſolntes, fondern ein relatives, indem auch über foldye Alimentenan⸗ 


ſyruͤche Wergieiche zutäffig find, wenn Die befonderen, im Geſetze nähen. 
Imeichneten Borausfegungen vorhanden find, worlber Ipäter das Nähere. 


verkommen wird. Ale ein zweiter Fall diefer Art wird von einer großen 
Baht von Juriſten, ſowie von der Praris ein Verglelch über teſtamen⸗ 
tatiſche Anfprüche vor Eröffnung, des Keflamentes anerkannt. Diefer 
Fall der Dinderung eines Bergleiches gehört aber ſchon feit det Zeit der 
Gleſſatoren zu den am meiften beſtrittenen in ber Lehre vom Vergleiche. 
Gebr viele angefehene Juriſten geflehen die Ungiltigkeit eines ſolchen 
Bergleiches gas nicht zu und die Vertheidiger der Ungiltigkeit felbft 
weichen in der Urt und Meile der Mechtfeetigung fehe von einander ab, 
wem ‚Die Einen diefelbe ſchon and der allgemeinen Matue des Merz 
elches ableiten zu koͤrnen vermeinen, Andere aber diefelbe lediglich. als 
Fetze eines beftchenden Prohibitivgeſezes betrachten Das Nähere 
berkber wird fpäter erwähnt werden. 2) Bergleih nad rechtts 
träftigentfhiedener Sache. Die Ungiltigkeit eines Vergleiches 
nach rechtskraͤftig entfchiedener Sache wird in ben roͤmiſchen Quellen, 
ſewohl den hiſtoriſchen als dogmatiſchen, in klaren und beſtimmten Aus⸗ 
deinen: ausgeſprochen 7%. Es fragt ſich, ob dieſer Grundfatz des roͤmi⸗ 
ſchen Rechtes auch noch als ſolcher des heutigen gemeinen Rechtes ans 
elannı werden mäfle; eine Frage, deren Beantwortung mit der Frage 
nach dem Grunde diefes Principes in engem Zuſammenhange fteht. Iſt 
Diefer Grund durch die dem roͤmiſchen Mechte ſeit feiner Reception widers 
foheenen Aenderungen nicht berührt worden, fo muß diefer roͤmiſche 
Grundfag auch noch als folcher unferes heutigen Mechtes anerkannt 
derden. Es find alfo zunächft dee Grund jenes Principes, dann deſſen 
Örenzen, endlich deffen Wirkungen zu erdıtern. a) Grund 
und Bedeutung der Unzuläffigkeit eines Vergleiches 


67) Bl. Heimbach a. a. O. F. 83 u. R. 1. 

ee N. 2, 

6) L.8. D. 2. 48. 

10) Paul Sent. Lib. 1. Tit. 4. 8.8. Be Col ars ER: L.7.8.1. 
D.2.18. 1.32. c. I. 4. 1:28. 8.1. D. 12. 6. 
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nach entſchiedener Sache. Es giebt Hier ſehr verfchiedene An: 
fichten 71). Vor deren Prüfung tft Folgendes vorauszuſchicken. Iſt 
ein ſtreitiges Verhaͤltniß durch richterliches Urtheil erledigt (res Änita), 
ſo iſt das fruͤher zweifelhafte Verhaͤltniß nunmehr ein gewiſſes geworden. 
Erkennen die ſtreitenden Theile, insbeſondre der unterliegende Theit, 
dies an, fo iſt das ſchon beſprochene Vechaͤltniß der natürlichen Gewiß⸗ 
heit vorhanden und es Läßt fih nicht benten, daß die Parteien das an 
fi geroiffe Rechtsverhaͤltniß erft noch duch einen Privatvertsag werden 
gewiß machen wollen. Es ift aber auch möglich, dag ber unterliegende 
Theil, der doch das formelle Dafein des Uctheiles nicht leugnen kann, 
doch die gewißmachende Kraft defielben in Abrede ſtellt; wo dann bie 
Stage entſteht, ob ſolche dem Urteile widerfprechende Behauptungen im 
Stande feien, die durch das Urtheil gefchaffene Gewißheit wieder in 
Trage zu flellen, und die frühere Zweifelhaftigkeit des Rechtsverhältniſſes 
zu erneuern? Je nachdem diefe Frage bejaht oder verneint wird, wird 
auch die Zuläffigkeit eines Vergleiches nach entſchiedener Sache bejaht 
oder verneint. Die Frage iſt aber unbedingt zu verneinen, fobald noch 
das Inſtitut der Rechtskraft der Urtheile anerfannt wird. Kine noths 
wendige Kolge hiervon iſt, daß nach rechtskräftig entfchiebener Sache ein 
Vergleich Über eine folche nicht mehr denkbar iſt, ebenſowenig wie ein 
anderer modus litis finiendae, 5. B. Eid, Compromiß. Der eömifde 
Grundſatz erſcheint hiernach nicht als ein willkürlich gemachter, fondern 
als ein innerer, in der Natur der Sache liegender, deflen Fortbeſtand 
auch für das heutige Mecht nicht bezweifelt werden follte. Dennoch 
weicht einescheils eine große Zahl derjenigen, welche im legten Mefultat 
damit uͤbereinſtimmen, gleichwohl in deſſen Rechtfertigung ab; andern: 
tbeil® hielten und halten noch heutzutage Viele das ganze Princip für 
eine Singularität des cömifchen Rechtes für eine gemiffe Art von for 
mel unvolltommenen Vergleichen, mit Wegfall welder unvollkommenen 
Art von Vergleihen auch jene Singularität felbft für unfer heutiges 
Recht weggefallen ſei. Der letzterer Anfiche 72) zum Grunde liegende 
Gedanke ift im weſentlichen folgender: die roͤmiſchen Geſetze verbieten 
allerding® eine Iransactio de re iudicata, aber nicht jede ſolche transaclio 
ſchlechthin, fondern nur die unvolllommene, in Geſtalt eines pactum 
nudum eingegangene; war dieſelbe in verba eingefleidet, fo war fie ſchon 
im römifchen Rechte vollkommen wirkſam; da wir heutzutage feine ver- 


71) Neuere Schriften, welche die Frage behandeln, find: Thibaut, Aber 
Bergleihe gegen rechtskraͤftige Urtheile, im Archiv für civil. Praris Bd. & 
©. 301 flo. Dagegen Goloſchmidt, über Vergleiche nach rechtsträftigen 
Grfenntniffen ebd. Bb. IX, &. 76 fig. umd gegen biefen wieder Thibaut, über 
Vergleiche gegen rechtskraͤftige Urtheile, ebd. Bd. IX, &. 393 fig., befonders aber 
Rudorff, über die Litiserefceng, in ber Zeitſchrift für gef. RW. Bd. AV, 
©. 333—347. Bol. auch Kifha.a.D.$ 11,6. 75. 

72) Sie wurde befonders von den Älteren Praktikern und unter dieſen von 
den berühmteften Namen berfelben vertreten, wievon Stryk, Boet, Berge; 
Müller u.‘ ©. Ihibaut, im Archiv Bb. VII, &. 301. 
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berum obligatie im römifchen Sinne mehr kennen, vielmehr der form: 
loſe Betrag heutzutage biefelbe Wirkung hat, wie die römifche Stipus 
lstion, fo iſt jegt jeder Vergleich auch über rechtskräftig entichiedene 
Inſpruͤche vollkommen giltig und wirkfam. Die Beweiſe für den Ober: 
ſatz, daß das roͤmiſche Recht bloß ben durch ein pactum nudum einges 
gangenen Vergleich verboten habe, wird nicht von inneren Gruͤnden, von 
denen man von Anfang an abgefehen hut, fondern.von pofitiven Quellen: 
zusnifien entlehnt 3). Allein bei näherer Prüfung fallt diefer Beweis 
nlımmen 74). — Eine andere Anfiht, welche zwar im legten Mefultat 
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78) Dies geſchieht in indirecter unb bireeter Richtung; erſteres, infofern 
won ſich darauf beruft, daß keine Stelle, welche von der Richtigkeit des Ver⸗ 
gleiches post rem indicatam handele, babei ausdrüdiich auch dinen durch vorba 
gelräftigten Wergleich erwähne; letzteres, indem man fi auf Payl. Sent. Lib. I. 
MM, 19.8.3. und L. 32. C. U. 4. ſtugt. Während bie erſte Stelfe — fo wird 
agumentirt — ausdrũcklich nur von der Unzuläſſigkeit eines pactam post rem 
iedicatam zedet, erkennt bie zweite Stelle gerabezu bie Wirkſamkeit eines durch 
die roͤmiſche Form ber verba gefräftigten Vergleiches an, infofern der Vergleiches 
halber gefchehenen Aquiliana stipulatio und soceptilatio auch hier ihre gewöhnliche 
Birfamteit beigelegt wird. 

74) Was zunächft Dis in der vorigen Note angerogene Stelle aus ben Sen- 
kaise Bed Paulus anlangt, fo dat man, flatt zu betonen „„paeto deeidi* 
(wassigi), einfeitig betont: „„pacto“ decidi. Mehr Schein bat die Argumen⸗ 
tstion hinſichtlich der zweiten in der vorigen Rote angeführten Stelle, welche in 
vr That eine ſehr fchwierige ift. Außer dem oben angeführten, bie Schwierigkeit 
der Stelle nicht hebenden Auslegungsnerfuche der Praktiker, wonach nur ber 
dath ein pactum nudam eingegangene Vergleich verworfen, dagegen ber formell 
Unfhloffiene als voll wirkfam anerkannt fein ſoll, iſt zu erwähnen erſtens der 
Merffinnige Auslegungsverfuh von Donellus, Comm. ad L. 32. C. de transact. 
Dir fucht den Borwurf eines völligen inneren Widerſpruches biefer Stelle 
(tem fie auf ber einen Beite-ausipreche „,soper indiesto frustra transigi“* und 
uf der anderen Seite fofort eine transactionis eausa gefchehene Novation und 
Atteptilation für wirkfam erkläre) baburc zu befeitigen, daß man das „si — 
& peremisti‘‘, flatt es nach gewoͤhnlichem Sprachgebrauche ale Bedingung Ju 
atmen, hier in der-Bebeutung don „„qui&— non peremisüi‘‘ (sc. ut non pere- 
mist) auffaffe, fo daß der Schlußfag nicht den Sinn hätte: „wenn bu deine 
Juditatslage nicht durch Acceptilation zerftört haſt, wie bu e& wohl konnteſt“, 
fondern vielmehr den: „weil du beine Klage nicht zerſtoͤrt haſt, wie du es nicht 
bonnteſt.“ Die Rothwendigkeit diefer Auslegung folgert Donellus aus bem 
Bar in den Quelien und ſelbſt in biefer Stelle ausgebrädten Princip der Nichtig⸗ 
fit eines post rem indicatam eingegangenen Vergieiches; dieſe, als auf inneren 
Scänden berubend, mäffe immer eintreten, fei auch der Vergleich in irgend 
ner Form abgefchloffen; deshalb müffe, wie das pactum transactionis causa, 

auch die stipulatio und acceptilatio nichtig fein; ein nichtiger Vergleich koͤnne 
ummögtiih die wirklich begründete Judicatsklage zerfiöten. Die Zuläſſigkeit 
Vieles Austegungsweges fuht Donellus theils durch bie grammatifche Sons 
etion des si mit dem Indicativ, flatt des, wenn hätte bedingt gefprocen 
werben follen,, nothwendigen Gonjunctives, theils durd zahlreiche Stellen juris 
Kiider und nichtjuriſtiſcher Schriftfleller nachzuweiſen, wo si nicht felten in ber 
tung von quandoquidem und quia gebraucht werde. Diefe Auslegung iſt 

“u von Thibaut a. a. D. angenommen worden. Einen anderen Werfud) zur 
lung des Widerfpruches der Stelle macht fhon Aecurfius und nad) ihm 
Bianius, indem fie das ‚si non peremisti“‘ nicht von einer Vergleiche halber 
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geſchehenen Aquiliana stipulatia und aceeptilatio verſtehen, ſondern von Ser 
foihen, welche animo donandi zu Gunſten bes Verurtheilten geſchehen Tel. RB 
dritter Auslegungsverfuh rührt ber von Sell, Jahrbücher für Hiftor. und 
dogmat: Bearbeitung bes rim. Rechtes Bd. U, &. 58 fig. und iſt von WBanges 
20m, Beitiaden Bd. 3, $. 668, Anm. und Rudorff a.a.D. ©, 389 fig. ans 
genommen worden. Sell gebt von ber Richtigkeit eines nach dem Urtheile ges 
fhloffenen Bergleihes aus. Der Vergleih wird nun —— Imrier hur 
nuda conventione geſchloſſen; erſt nach vollkommener Einigung der Parteien 
treten die eivilrechtlichen Garantien zur groͤßeren Sicherung des im der conventıo 
(psctum) Bereinbarten binzu. Dieſe Garantien find theils bie remifforifche 
Glaufel, d. f. die faft nie fehlende Aguiliana stipulatio behufs der Novation des 
bisherigen flreitigen Anfpruches in eine verborum obligatio und die barauf fols 
gende acceptilatio der novirten Obligation; theils bie promiſſoriſche ( Stipu⸗ 
tationss) Elauſel, weiche Das nur durch nudum pactum Werfpsochene in eine ver- 
borum obligatie verwandelte. Sell argumentirt nun in folgender WBeife: nad 
dem Prineip der Nichtigkeit des Wergleiches post rem iudicatam iſt die conrentio 
transactinnis eausa facta ihrem ganzen Inhalte nach unwirkſam; infolge davon 
M auch die vromifforifehe Schlußclaufel, da fie eine nicht vorhandene naturalis 
- obligatio zur verborum obligstio nowiren fol, wirbungstos. Anders ifk es Hins 
ſichtlich der semifforifiben Slauſel; zu ihr verhält ſich die wichtige Vergleichs⸗ 
convention blos als Motiv und bildet nicht, wie für die promiſſoriſche Glauſel, 
die Brundlage; die Grundlage ift vieimehr die wirklich begründete actio iudicati, 
welche nunmehr, da bie Aquillsna stipulatio und aeweptilatie einfeitige, won ber 
Bergleichtconventien felbft verfchiebene und beshaib von ber. Ungiltigkeit des 
Bergleiches nicht berührte @efhäfte find, in eine verborum obligatio umgewanbelt 
und durch die acceptilatio aufgehoben wird — ein Refultat, was nur auf dem 
Wege der Reſtitution befeitigt werden kann. Won bisfen verfhiebenen Aus⸗ 
legungsverſuchen ift ber der Praktiker fon vorher gernipbillige werben; ber 
zweite von Doneltus, fo ſcharfſinnig er aud if, iſt erſtens zu fein und nad 
der richtigen Bemerkung von Binntius contra perpetuum Latini sermunis usum; 
zweitens ſetzt er zufolge der Gonfequenz des Rechtes etwas ald nothwendig, was 
es in der That nicht if, naͤmlich, daß wegen Nichtigkeit des Bergieiches post rem 
indientam -beshatb auch die transsclionis causa vorgenommenen civilrechtlichen 
Geſchaͤfte der Aquilia stipalstio und acceptilatio nidhtig fein müßten. Der britte 
von Acceurfius und Binnius eingefhhlagene Weg it noch weniger zu billigen 
als ber des Bonetlus, weil offenbar bie Annahme unguläffig iſt, die Kaifer 
Dioeletian und Marimian, von welden L. 32. C. II.A. herrübrt, Härten, 
nachdem im erften Sage von einem, bie Beranlaffung des Reſcriptes bildenden 
Bergleiche post rem iudicatam bie Rede war, nun plöglich im zweiten Gage eine 
Liberalität des Bläubigers gegen den Weructheilten im Auge gehabt. Am meiſten 
befriedigt der Auslegungsverfuh von Bell. Alltin auch dieftr bedarf, wie 
Rife a.a.D. S. 80, N. 8 mit Recht bemerkt, noch einer Verbeſſerung in 
folgender Hinſicht. Ein weſentlicher Unterſchied zwiſchen der promiſſoriſchen 
und remiſſoriſchen Gloufel kann nicht zugegeben werben. Es iſt kein Grund 
abzuſehen, warum die stipulstio nichtig fein ſoll, die acceptilatio aber nicht, und 
warum die Stipulation nicht gleiches Recht formeller Wirkſamkeit genießen ſoll 





wie die Aceeptilation. Es wird bagegen eingewendet, bei ber stipulatio fei da® 
Fundament, auf weiches fie ſich bezieht (die obligatio, welche fie noviren foll), ein 
Nichts, wegen der Richtigkeit ver Bergieichsconvention ; hingegen bei der Aqguilianı | 


stipulatio und aeceptilatio fei da6 Bunbament für diefe formellen Rechtsgeſchäfte | 


ein wirklich beffehendes (bie actio iudicati) und nur das Motiw (die jurififiche - 
causa) ein rechtlich nicht beſtehendes. Mirgenbs aber wirb gefagt, daß ber Römer, 
welcher bei dem Abſchluſſe eines Vergleiches von dem anderen Kranfigenten etwas 
Ripuliste, babei an eine Rovation einen vorher durch paotum nudum hervor⸗ 


Keriteik. A 
| ur Rechtferttgung Adnseicht, iſt die von Thtbaut”%). Dieſer erkennt 
war die Unzutäffigkeit des Vergleiches nach dem Uttheile auch noch als 

Gap des heutigen gemeinen Rechtes an, leitet ihn aber nicht aus ber 
Innen Natur der Rechtskraft einestheils und des Vergleiches anderns 
Hals ab, ſondern betrachtet ihn ledigtich als ein poſitives, aus rechts⸗ 
pelitiſchen Momenten hervorgegangenes Verbot zum Zweck der Aufrecht⸗ 
erhaltung dee Achtung und der Autorität der Gerichte, welche gefährdet 
hohrde, wenn Privatperfonen geſtuttet würde, ſich über den Nichter hin⸗ 
brisufegen und In Mißachtung bes’ von jenem gefundenen Rechtes fi 
bh noch ihr Meche zu machen. Thibaut finder dieſe feine Anficht 
don dem Grunde der Unzuldffigkeit des Vergleiches post rem iudicatam 
nach einer doppelten Richtung für gerechtfertigt. Erſtens hält er den 
aus der Rechtskraft der Uctheile oben abgeleiteten Rechtfertigungsgramd 
für nicht ausreichend, Indem auch nady reitttokraͤftiger Entfcheidung der 
Zıop und das Unvermögen des Gegners noch viele Weiterungen veran- 
laſſen, alfo die Erfüllung des Judicates ungewiß machen künne, und da 
In einem folhen Falle ungeachtet, ber res iudicata noch res incerta’ fein 
Einne, fo müffe,, wenn man vom Standpunfte der inneren Natur des 
Vergleiches allein ausgehe, auch post rem iudicatam noch ein Vergleich 
wmiälfig fein, womit aber die Quellen entſchieden im Widerſpruch fläns 
Kan), Zweitens führt er eine Reihe Stellen dafür an, daß man einen 
Vergleich post rem iudicalaın für etwas MWiderrechtliches und Unerlaubs 
tes gehalten habe 77), Was den erflen Beweisgrund anlangt, fo wird, 





firkten naturslis obligatio gedacht habe. Es Tann nach der Ausführung von 
Greif, formelle Verträge ©. 178 flg. und in dem Artikel Stipulation 
t.1,6. 860 fig., fowie nad der neueften Ausführung von Brinz, in den 
kitüßen Blättern Nr. 3, nicht angenommen werden, daß das pactum nudum 
bei den Hömern überhaupt auch nur eine naturalis obligatto Habe hervorbringen 
Im, Das Richtige iſt vielmehr Folgendes. Der nichtige Vergleich verhält 
M jr Btipulation wie zur Actepfilation Lediglich als Motiv, jene Rechts⸗ 
selhäfte fethft find einfeltiger, formaler Natur, und haben Ihre formellen (oblis 
—— und liberatotiſchen) Wirkungen, ohne Rückſicht auf die Mangels 
ftigkeit der fie veranlaffenden causa. Allein die Mangelhaftigkeit der fle vers 
enlofienden causa berechtigt allerdings zu einer Reaction gegen bie ohne rechfes 
öndigen Grund vorgegangene Rechtsänderung; dazu bedarf es aber nicht des 
außerordentlichen Weges der Reftitution, ſondern diefe Reaction ıäße ſich fchon 
uf cinilem Wege bewirken. Der Promittent nämlich aus der transactionis 
ars vorgenommenen Stipulation hat, wenn er noch nicht geleiftet hat, eine 
ki exceptio, und wenn er bereits geleiflet hat, eine condictio sine causa, ders 
jenige, welcher duch bie acceptilatio transactionis causa feinen früheren Ktlag⸗ 
afpruch zerſtoͤrt hat, hat gleichfalls die condictio sine causa, um dadurch den 
en Rechtszuſtand vor der Rovation und Acceptilation wi.berherzuftellen. 

# über die doli exceptio wegen mangelhafter causa @nefft, formelle Berträge 
.180 fig., über die condictio wegen mangelhafter causa Gneiſt a.a.D. 
un fig., über beides ben Artikel Stipulation Bd. X, ©. 563 fig., 


78) Thibaut, im Archiv für civil, Praris Wh. VILL, S. 301. 

76) Thipaut a. a. D. Bd. VIII, ©. 308 fig. s 

7) 3.8.1. 2. Th. Cod. 11: 9.: post sententiam pacisci non liecere turis 
; v 
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wie Riſch ereffend bemerkt, von Thübaut darin gefehlt, daß er, die 
Natur des Vergleichsgegenſtandes nicht gehörig erkennend, die Un 
gewißheit des Rechtsverhaͤltniſſes verwechſelt mit der blos faktiſchen 
Frage der Erfüllung des an ſich vollklommen gewiſſen Anſpruches durch 
den Verurtheilten?8). Die Richtigkeit des zweiten aus pofitiven Aut: 
ſpruͤchen römifcher Juriften und Katfer entlehnten Beweisgrundes if 
für das Recht vor Juſtinian allerdings unleugbar ; allein die Juſtinianei⸗ 
fhe Sammlung enthält keine Stellen, welche auf ein Verbot des Per 
gleiches, ald eines pactum illicitum, hindeuten, fondern feine Unzulaͤſſig⸗ 
keit ericheint bier Lediglich als Kolge der Natur des rechtskraͤftigen Ur: 
theiles einestheil® und des Vergleiches anderntheils?%). Noch iſt eines 
‚von Puchra 80) gemachten Verſuches zur Auffindung eines Grundes für 
die Ungiltigkeit des Vergleiches bei den alten Kitiscreſcenzfaͤllen zu gedenken. 
Er betrachtet bier die Mich zuc Verhütung muthwilligen Peoceffitens, 
erwähnt als ſolche insbefohdre die poenae inficiationis, fommt nun In 
biefem Zufammenhange auf die Verdoppelungsfälle des alten Rechtes 
und bei der Durftellung ihrer Eigenthuͤmlichkeiten auch auf die von 
Paulus9t) erwähnte Befonderheit berfelben zu fprechen: ex his causis, 
quae inficiatione duplantur, pacto decidi non potest. Den gemeinſchaft⸗ 
lihen Grund der Unzuläffigkeit ded Vergleiches für alle Verdoppelung 
fälle findet Pucta darin, daß ein pactum ungiltig fei, wodurch man 
fi von einer Strafe für eine künftige Handlung frei machen wolle). 
Er argumentiert hier in folgender Weife: wenn Jemand z. B. mit 


ordioe praecavetur. Aehnliche Ausbrüde, wie transactio, quas nullo iure inter 
posita est oder pacisci non licet, kommen aber auch fchon im Codex Gregor. 
und Hermagen,. vor. Beſondere Aufmerkfamkeit verdient auch noch die Art und 
Weife, mie ſich bie Consultatio cap. 7. (die Stelle ift abgedruckt bei Rudorff 
a. a. O. N. 64, ©.342 fig.) über Sompromiffe und Vergleiche nach ergangenen 
Urtheile ausdrückt. 

78) Derſelbe Fehler fällt auch Goldſchmidt, im Archiv Bd. IX, ©. 70 ſR. 
zur Laſt, welcher a. a, D. S. 79 zwei Arten von Vergleichen post rem indicalam 
unterfcheidet; erftens ſolche, wo der obflegende Theil über fein durch rechts⸗ 
Eräftiges Urtheil gefichertes Recht nicht gehörig belehrt, folches vielmehr für 
zweifelhaft haltend, gerade um Ungemwißheit zu befeitigen, ſich zu vergleichen de⸗ 
abſichtigt; zweitens ſolche, wo der obflegende Theil Über den Umfang ſeiner 
Rechtszuſtändigkeiten volkommen belehrt, nichtsdeftomeniger dem unterliegenden 
einen Üübereingeflommenen Nachlaß zu bewilligen ſich bewogen finder. Die erfttt 
Art von Vergleihen hält er für völlig ungiltig wegen des zum Vergleiche nidt 
geeigneten Gegenſtandes; die Lehtere Art von Vergleichen Hält er dagegen 
voltommen giltig, ſich auf dir oben ausgslegte L. 32. C. II. 4 ftügend, indem 
ee fih der Auslegung derfelben von Binnius im wefentlichen anfchlieht. © 
kann aber im letzteren Falle offenbar nicht von einem Vergleiche, welcher immer 
ein ungewiſſes Rechtoverhältniß vorausfegt, fondern nur von einem gewoͤhnlichen, 
nicht vertragsmäßigen Verzichte die Rede fein, g 

79) Vgl. Rudorffa.a. DO. Bd. 14, &. 343 flo. Riſch a. a. O. e. 

80) Vol. Puchta, Inftitutionen Bd. 2, 6. 187, R. f. 

81) Paul. Seotent. Lib. 1. Tit. 19, $. 2. 

82) gl. L. 27. 6. 4. D. 2. 14.2 pacta, quae turpem caussm conlinent, n08 
sunt servanda, veluti ne furti agam, si feceris. 
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he actio Jegis Aquilise belangt werben fol, fo fleht ihm zunaͤchſt ein 
wiefacher Weg offen: entweder er gefteht das Delict oder er leugnet eb; 
Mater das letztere, fo nimmt er die Gefahr auf fi, wegen des neuen, 
in keugnen enthaltenen Delictes in das Doppelte verurtheilt zu werden. 
; Um diefer Segteren Gefahr zu entgehen, iſt es möglich, daß der Beklagte 
laber einen Vergleich über den Klaganfpruc bes Anderen eingehen 
. m; ein folcher Vergleich aber, weil er den Beklagten Im voraus von 
der Strafe für ein noch nicht begangenes Delict (das proceffualifche 
Lerzaen als folcyes) befreien fol, muß eben fo ungiltig fein, wie ein 
Bergleich über einen künftig erſt zu begehenden Diebſtahl oder Injurie. 
Ban kann aber das proceffualifche Leugnen als ſolches, weil es ja auch 
bona ſide gefchehen kann, nicht ſchlechthin als Vergehen, wie ben Diebs 
kahl und die Injurie, darffelen 9). Dann aber ift bei der Nebeneins 
anderſtellung bes Vergleiches in einem ſolchen Verdoppelungsfalle mit 
dem Vergleiche de futuro delicto überfehen, daß der erflere gerade den 
migegengefegten Zwed und Erfolg hat als ber legtere 89). Durch den 
ksteren wird offenbar die Begehung des Delicteß befördert, weil deffen 
nachtheilige Kolgen für den Delinquenten [don im voraus durch den 
Brrgleich befeitige find; deshalb ift ein folder Vergleich gefeglich für 
ungilfig erklärt. Im erfleren Sale hingegen wird die Begehung des 
Delictes nicht nur nicht gefördert (fofern überhaupt das proceffualifche 
Leugnen als Delict angefehen werden darf, d. i. fofern es eine calumnia 
mihält), fondern es wird dadurch deffen Begehung geradezu unmöglich 
zemacht, indem der Klaganſptuch nun nicht mehr zur gerichtlichen Vers 
Madlung kommt und damit dem Beklagten die Möglichkeit des Leug⸗ 
and ganz entzogen ill. Bon bier aus hätte das Gefeg mehr Grund 
var möglichften Beguͤnſtigung folcher Vergleihe als zu deren Verwer⸗ 
fang. Wäre die Argumentation von Puchta ricfig, fo müßte ber 
Geſetzgeber noch viel eher ald Vergleiche die unentgeltlichen (donationis 
esasa geſchloſſenen) pacta bei ſolchen Berdoppelungsfällen verboten haben, 
welhe die Unſittlichkeit noch viel mehr befördern würden. In der That 
fad nur die eigentlichen pacıa de futuro erimine nichtig; für die Vers 
deppelungsfälle ift aber gerade das Gegentheil anerkannt 85). — Das 
zofitive Ergebniß der bisherigen Erörterung über den Grund ber Uns 
wulöffigkeit des Vergleiches post rem iudicatam laͤßt ſich fo zufammens 
fallen: das rechtskraͤftige Urtheil fchafft juriftifhe Gewißheit in An: 
hung des bisher fkreitigen Verhaͤltniſſes; der Vergleich fegt aber noths 
Wendig ein ungewiſſes Rechtsverhaͤltniß voraus; deshalb iſt ein Vers 
ei über eine rechtskräftig entfchiedene Sache rechtlich undenkbar. 
GSGrenzen der Anwenbung diefes Principe. Diefe laffen 


De 





8) Nuborffa.a. O. S. 344 fig. Rifch a. a. O. 8. J, K. 17, 8. 84 fig. 
29) Bol. Xiſch a. a. D. S. 88. | 
85) Paul, Sentent. Lib. I. Tit. 1.8. 5. Bol. Rudorffa.a.D. S. 345, 
Kid a. a. D. ©, 85, 
AU. 15 
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ſich nad zwei Richtungen wahrnehmen: aa) nur in Anufehung des 
juriſtiſch Gewiſſen („de re iudicata‘‘) ift ein fernecer Vergleich 
unzuläffig; bb) nur ber Vergleich (pacto decidere) Aber res iudicata 
iſt unzuläffig. Was zunaͤchſt die legtere Begrenzung des Sabes zu bb. 
betzifft, To iſt nur gn das früher fchon Bemerkte zu erinnern, daß ber 
Vergleich ale Vertrag von anderen Verträgen ſich dadurch weſentllch 
unterfcheidet, daß er eine lis dubia vorausfegt, was bei anderem Vers 
trägen, namentlich alfo bei dem Exlaffe im Wege der Schenkung, nicht 
der Fall if. Daraus folgt, daß einem größeren ober geringeren Rare 
laffe des nunmehr durch das Uctheil gewiß gemachten Rechtes von Selten 
des obfiegenden Theiles aus Liberalicät nichts im Wege ſteht. Was bie 
Begrenzung bed Principe nach der erfteren Dinficht zu aa. anlangt, fo 
darf man daffelbe nach feiner roͤmiſchen Kormulicung („post rem iudl- 
catam transigi non posse‘‘) nit in feinem ſtrengſten Wortverflande 
nehmen, und [don mit dem Augenblide, wo das Urtheil gefprochen If, 
jeden Vergleich über den abgeurtheilten Anſpruch für unzuläffig erfidren. 
Vielmehr muß das Urtheil zur formellen Wahrheit geworden, es m 

unanfechtbar, rechtskraͤftig fein; erſt dann iſt ein Vergleich unzutäffig. 
So lange alfo das Urtheil durch ein ordentliches Rechtsmittel angefoch⸗ 
ten werden kann, eignet fich der Anſpruch, weil er noch nicht juriſtiſtch 
gewiß getworden iſt, zum DBergleiche 8%). Selbſt wenn ein Urtheil rechtes 
Eräftig iſt, würde es unrichtig fein, einen Vergleich für uͤberall unzu⸗ 
laͤſſig zu erklaͤten; vielmehr iſt dem aufgeftellten Pelncip gemäß deſſen 
Buläffigkeit in folgenden Fällen anzuerkennen: a) wenn es unter ben 
Parteien felbft ungewiß iſt, ob eine rechtöträftige Entfcheidung ſchon 
vorhanden ift oder nit 7); P) wenn das rechtskcäftige Erkenntniß 
durch ein außerordentliches Rechtsmittel wieder in Frage geflellt worden 
ift oder werden will 88); y) wenn auch bie rechtliche und factifche Eriftenz 
des Urtheils gar nicht in Zweifel gezogen oder beftritten wich, iſt ein 
Vergleich post rem iudicatam doch infomweit noch zuläffig, als über den 
Sinn des Urtheild oder den Umfang des rechtskräftig anerkannten Ans 
ſpruches noch Zweifel erhoben werden, und noch viel mehr, wenn das 
Urtheil den Betrag der feltgeftellten Verbindlichkeit noch nicht auss 
gefprochen, fondern deſſen Feſtſtellung einem befonderen Liquidationss 
verfahren uͤberlaſſen hat; in allen diefen Fällen nämlich iſt ungeachtet 
des rechtskraͤftigen Urtheils immer noch res dubia vorhanden, deren Bes 


. 86) L.7. pr. D. 2. 18.: et post rem iudicatam transactio valet, si rel appel- 
latio intercesserit, vel appellare potuerie. Es ift hier baran zu erinnern, baß bei 
den Römern bie sententia iudicialis auch ſchon vor Eintritt ber Rechtskraft „res 
iudicata® hieß, während wir heutzutage unter biefem Ausbrude nur ein rechts⸗ 
Bräftiges Urtheil verſtehen. Val. den Artikel Urcheil Bd. XI, &. 787. 

87) L. 11. D. 2. 18. L.28. 6.1. D. 12.6. 

88) 3.8. map um Reftitution gegen ein rechtsfräftiges Urtheil nachgeſucht 
worben if. L. 82. C. II. a. Heutzutage gilt dies auch von ber Nichtigkeits⸗ 
beſchwerde wegen unheilbarer Nichtigkeiten und von bem Rechtsmittel der Keſti⸗ 
tution, wenn ſolche gegen ein vechtöfräftiges Urtheil ergriffen werben find. 


u 


 — — — — 


Bergleich. 237 


Mtzung durch Vergleich zutäffig If. O Endlich If ein Vergleich ale 
: ws anzuerkennen zwiſchen den Perſonen, auf weidye fi Die Wir⸗ 
Dans der Rechtskraft von Anfang an nice erficedt, ohne Rüdficht dar⸗ 
af, eb der jetzige Vergleich vielleicht auf Die Perſon, bezuͤglich weicher 
das ſolchere Vccheil ergangen wor, zuruͤckwirke 9). Mas Reſultat bins 
Ma Se Bronzen des aufgeſtellten Principe ift kurz zufammengefaßt 
Sms Nur dr Vergleich post rem iudicatam iſt unzuläffig, 
Ra nar foweit, als: die durch das rechtskraͤftige Urtheil ges 
Meine Necheſzewißheit reicht. ec) Wirkungen eines ſolchen 
rihtigen BVergleiches dere iudicata. Am naͤchſten liegt die 
Jamhate, daß duch einen Vergleich post rem indicatam jueiftifch gar 
. WO vergehe, asfe die durch das rechtskraͤftige Urtheil feſtgeſtellten 
cetverhaͤltnifſe unverändert bleiben. In ber That wird diefe Con⸗ 
: ug in den roͤmiſchen Rechtsquellen voRnftändig anerkannt, indem ber 
ſegende Ktaͤger ungeachtet des Vergleiches auf Erecution der ganzen 
unlkunten Gumme Deingen darf 9%). Anbererfeits zahlt dee Beklagte, 
wire tafelge des wichtigen Vergleiches vermeintlich eine Obligation 
en und erfhkt hat, eine Nichtſchuld und kann das Geleiſtete 
drqh die nudictio indebit: zurhdlfordern, vorausgeſetzt, daß er es wicht 
uf dad, was er In Gemaͤßheit des rechtskraͤftigen Urtheils ſchuldet, will 
wsehun taffen, wozu ihn der Kläger nach Umſtaͤnden nöthigen, jeden⸗ 
MM aber das Notentionsrecht aushden kann 9). d) Ausdehnung 
Ne Perneipes auf Vergleiche über die durch Compro⸗ 
Wieder @tn oder Bergleih entfhiedbenen Sachen. Diele 
wied von Rudorff"?) verneint und eben darin noch ein 
want Element der im übrigen auch von ihm verworfenen Anficht von 
Thibaut vom Vergleichsverbote auch noch für das Juſtinianeiſche 
Brdt gefunden. Er fagt: Eid, Vergleich und Compromiß erfchienen 





8) Wet. insbefondre L. 7. 8. 1. D. 2. 18. 

W) L. 3. Cod. Hermog. de pactis et transactionibus (Tit. 4.). Hier wirb 
Wattig ausgefprochen, daß das transactionis causa gefchloffene pactum de non 
Peende die cxecutiviſche Geltendmachung des ganzen, durch das Urtheil fefls 
lddten Anſpruches nicht aufhebt. Dagegen hat den Auslegern bie in Note 74 
 wiflgelik beiprochene L. 32. C. II. 4. die größte Schwierigkeit gemacht, welche 
‚ War auch für den Fall des einfachen pactum de non petendo obige Gonfequenz 
Merkannte, dagegen für den Wall ber gebrauchten Aquiliana stipulatio und accep- 

die actio iadieati für zerftört erklärte. Die Löfung diefer Schwierigkeit für 

da rimiſche Recht iſt in Note 74 verſucht worden. Für das heutige Recht, 
wies zegeimäßig keine ſolchen formell wirkenden Geſfchäͤfte, wie die roͤmiſche 
und aceptilatio, mehr kennt, iſt die erwähnte Schwierigkeit von Ans 

fang an niat vorhanden; vielmehr leilt der Mäger, weicher Infolge des nichtigen 
Sergleitses auf feine AYubleotöflage verzichtet hatte, biefelbe ebenfo an, als wäre 
tin abgeſchloſſen worden, d. h. er trägt auf Execution des lirs 


N)L.23. 8. 1. D. 12. 6. 1.7. 3. 1. D. 2. 18. L. 3. C. Hermog. de 
el. et Yransssı. Vit. 4.). 
A) Audorffa. a. D. 347 fig. ; 
15* 
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eben immer nur als Privatconventionen ohne die publiciſtiſche Stuliung 
und die epecutorifche Kraft des Uxtheils, und indem in L. 23. &. 3. 
D. 12. 6. ein Urtheil in einer bereits vergiichenen Sache für rechts⸗ 
beftändig erfiäet werde (während umgekehrt ein Vergleich in einer ab 
geuctheilten Sache nichtig fei), werbe von ben roͤmiſchen Rechtsquollen 
anerkannt, daß die Ausfchließung des Vergleiches nach dem Urtheile 
nicht blos in der reinen Gewißheit der Entſcheidung, ſondern zugkeich 
auch in der pubticiftifchen Stellung des Richteramtes Ihren Brunb ba. 
In diefer Argumentation liegt aber, wie Rifch 9%) mis Hecht bemerkt, 
eine keineswegs unvermeidliche Inconſequenz. Da bie Quellen dire 
Ausſpruͤche über diefe Frage nicht enthatten, fo if die Natur ber Sache 
zu Hilfe zu nehmen. Diefe weiſt aber darauf hin, daß ein Vergleich 
in einer verglihenen Sache nicht weniger ein Unbing fei, als ein Mer⸗ 
gleich in einer abgeuctheilten Sache %). Dadurch aber iſt hier fomenig 
wie dort ausgefchloffen, erftene, daß eine andere Vertragsverfügung wit 
Bezug auf das durch Vergleich, Eid u. ſ. w. feſtgeſtellte Rechtsnechästuiß 
getroffen werde, welche aber überall kein Vergleich iſt, obwohl der ge⸗ 
wöhnliche Sprachgebrauch fie als foldye bezeichnet, ſondern, wenn. fis ie 
einem Nachlaſſe an der Vergleichsſumme beſteht, ein Erlaf au, Liber 
ralität, allo eine Schenfung ; ‚zweitens wird aber Damit auch bie Miögr 
Sichkeit eines Vergleiches infoweit, als noch Rechtsungewißheit beſteht, 
nicht geleugnet®). Diefem Ergebniß fleht auch die von Rudarff 
für feine Anficht geltend gemachte L. 23. $. 3..D. 12.0. nicht ewtgegen, 
indem diefe Stelle weiter nichts fagt, als daß ein in einer verglichenen 
Sache gefälltes Uccheit nicht nichtig fei. Dee Geund bavon :tiegt einfech 





93) Riſch a. a. O. S. 1. Cs foriht fih nämlih Rudorff a. a. O. 
S. 334 dahin aus: durch das Urtheil werde die nothwendige Borausfehung bes 
Vergieiches, die Ungewißheit, weggenommen, mithin fei ein Vergleich über ben 
abgeurthrilten Anſpruch unmoͤglich; denn es wäre nicht weniger widerfinnig, 
eine einmal entfchiedbene Sache vergleichen, als eine verglichene oder entfchiebene 
Sache durch ein (zweites) Urtheil erledigen zu wollen. Es ift nun aber nicht 
einzufehen, weshalb, wenn Rechtsungewißheit wirktich zu einem Vergleiche noth⸗ 
wendig vorausgeſetzt wird, diefelbe ale mangelnd nur in Betracht kommen folle 
bei dem Vergleiche in einer abgeurtheilten Sache und nicht mit demfelben Rechte 
auch bei dem Vergleiche in einer durch Eid, Vergleih oder Compromiß beis 
gelegten Sache. Das aber diefe legteren modi litis Auiendae auch Gewißheit 
Schaffen, erkeunt Rudorffa.a. D. ©. 349 felbft an. 

94) Denn wenn zwei Parteien fich eben erft dahin vereinigt haben, etwas 
als Gewitzheit in ihrem ftreitigen Verhältniſſe anzuerkennen, fo ift in biefem 
Augenblidr die bisherige Ungewißheit für immer getilge, d. h. es iſt zwar nicht 
die Wahrheit des Rechtsverhältniſſes feſtgeſtellt, aber doch an ihrer Statt ein 
anderes durch Vertrag begründet worden, welches nunmehr gewiß iſt. Wird 
freilich die Eriltenz des früheren Wergleiches oder deſſen Umfang in Abrebe ge: 
fteut, fo ift wieder cine Ungewißheit vorhanden und ein Vergleich if allerdings 
bann denkbar und zuläffig, ganz analog dem Falle: si negetur iudicatum esse. 
Ebenſo verhält es fich mit ben übrigen modi litis finiendae. 

5 2 Vergl. die weitere Ausführung darüber bei Riſch a. a. D. S. 98, 
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wein, daß der Vergleich von Anfang feine formelle Wahtheit (haft, 
asmelche nicht durch eine ſpaͤtere, formelle Wahrheit ſchaffende Streits 


bendigung beeinträchtigt werden dürfte; er iſt nur ein Mittel zur Bes 
ſuligung, nicht zur Beendigung des Streites. Indem nun ungeachtet 


ter vergleichsmaͤßigen Beſeitigung des Streites noch ein Rechtsſtreit 


ihr das alte Streitverhältniß entfland, war zwar eine Abweifung dee 
Aigers auf Brund ber exceptio rei transactae durch da6 Gericht moͤg⸗ 


ü; geſchah Died aber nicht, es ſei, aus irgend welchem Grunde, z. B. 
weil der wirklich gefchloffene Vergleich nicht erweislich war, fo hing der 
Gehalt des Urtheils von dem Inhalte des friiher gefchloffenen, das un: 
sanfte Verhaͤltniß von Anfang an'nizht enticheiden mwollenden Ber: 
Weihe durchaus nicht ab. Hieraus darf man aber nicht zu weit 


wende Folgerungen ziehen, insbefondre nicht die, daß nun, weil das 


Urtheil im einer verglichenen Sache nicht nichtig, ein Vergleich in der 
nuiihenen Sache überall zuläffig ſeis). — Was fchließlich die Frage 


betrifft, wie die neueren Geſetzgebungen die Frage der Zulaͤſſig⸗ 
‚ bit oder Ungutäffigkeit des Vergleiches nach rechtskräftig entfchiedener 
Gethe aufgefaßt haben, fo zeigt die Vergleichung diefer Gefeggebungen 
in allgemeinen, daß die gemeinrechtliche Lehre auch von den partifuldren 


Geerbärhern angenommen worden iſt. Zwar beflimmt das öfterreichifche 
Shin nichts ſpeciell über diefen Punkt, uͤberlaͤßt alfo die Entſchei⸗ 
bang der Frage ber Theorie; dagegen aber enthalten ſowohl das preuß. 
Were 97), als die bayerifche Gerichtsordnung 9%) wenigftens eine ins 
Var Anertennung des gemeintechtlichen Satzes, und der franzöfifcye 
(ae) ſpricht die Unftatthaftigkeit eines Vergleiches über eine rechts⸗ 
hiflg entfchiedene Sache ausdrüdlih aus. 3) Grundfäge des 
tiniſhen ReiStes in Anfehung des Vergleihes über 

lieta privata und crimina publica el extraordinaria. 
Rt den früheren Bemerkungen find dem Privatvergleiche diejenigen 
Squverhaͤltniffe unzugaͤnglich, welche überhaupt der Privatdispoſition 

gen find. Dahin gehoͤrt nach der modernen Rechtsentwickelung das 


anze Strafrechtswefen. Die Strafverfolgung gilt heutzutage als Auf⸗ 
| habe des Staates und feiner Behörden, nicht als Sache der Individuen 
Mb ſolcher. Die öffentlichen Organe forgen von Amtswegen für, die 


ittelung ber Sträffälle und für die Ueberführung und Beftrafung 
bet Üebertreter der Strafgefege, und nur in wenigen Ausnahmsfaͤllen 
A den Privaten‘ als folchen gefeglich ein entfcheidender Einfluß auf bie 
fverfolgung ſeldſt, insbeſondre darauf, ob eine folhe Überhaupt 


| einzuleiten fei, eingerdumt. Dies ift das fog. inquifitorifche Princip, 


j —— 
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%) Die Gründe dafür ſiehe bei Riſch a. a. D. S. 94, N. 32. 
9) Preuß. Landr. $. 408, 400. 

RW) Bayer. Gerichtsordnung XVII, 8.1, Nr. 5 und dazu Kreittmapr, 
Anm, zur Gerihtsorbnung a. a. D. Siche auh noch Seuffert, Comm. zur 
Serichtsordnung B. IV, Abth. 4, ©. 196. 

9%) Code civil art. 2086. | 
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welches der heutigen Rechtsanſchauung zum Grunde llegt, nicht zu ven 
wechſeln mit ber inquiſitoriſchen Form des Strafverfahrens. Anders 
war es im roͤmiſchen Straftechtsweien, welches bis zu Juſtiniasn 
weſentlich auf dem accuſatoriſchen Princip beruhte, alſo nicht bios die 
accuſatoriſche Form des Verfahrens hatte, deren Verbindung auch mit 
unferem inquiſitoriſchen Princip moͤglich und in neuerer Zeit faſt von 
allen neuen teutſchen Strafproceßordnungen wirklich durchgefühet wor: 
den iſt, fondern auch von dem Grundſatze der Privatanklage mit deſſen 
Folgen beherrſcht wurde. Dieſer fundamentale Begenfag des roͤmiſchen 
und heutigen Straftrechtsweſens zeigt ſich ferner auch noch Darin, daf 
das roͤmiſche Recht eine Reihe fogenannter Privatdelicte als der gewoͤhn 
lichen privatrechtlihen Behandlung zufallende Rechtsverletzungen feunt, 
weiche heutzutage faft ſaͤmmtlich unter die mit öffentlicher Strafe beleg⸗ 
ten Verbrechen und Vergehen fallen. Hiernach bat das roͤmiſche Recht 
der Privatwillkuͤr einen weit größeren Einfluß auf bie Strafverfolgung 
eingeräumt, als dies nach unferer heutigen Rechtsanfhauung Überhaupt 
denkbar iſt. Dies gilt, wie von Privatverträgen überhaupt, fo auf 
insbefondre von Privatvergleihen Vergleiche über Verbrechen und 
. Vergeben find Heutzutage nur hinfichtlich des Privatintereſſe mudgli, 
weiches ber Beſchaͤdigte von dem Berlegenden buch Civilklage fordert; 
das römifche Recht hingegen raͤumt dem Privatvergleiche auch «int 
Wirkſamkeit ein, welche die Strafverfolgung felbft beruͤhrt. Im ein 
zelnen iſt vor allem der Unterfchied zwiſchen delicta privata und publiok 
von Bewidt. Das Privatdelict gehörte ganz und gar zum pripaterdte 
lichen Gebiete des Belchädigten, welchem gegen den Delinguenten ein 
Anfpruh auf Schadenserfag und Buße zuſtand. Mom jeher bildeten 
diefe Privatdelicte nicht nur einen möglichen Begenftagb bes Vergleichet 
fondern es war dieſes gerade das urfprünglichfle und Altefte Gebiet bed 
Vergleiches, da [chen in den 12 Tafeln bier die proceßzerſtoͤrende, de 
züglich die Talion ausfchliehende Kraft des paetum anerkannt ak 
Durch ben Vergleich über ein ſolches Privardelict wurde nun aicht 610 
die Privatdelietsklage ausgeſchlofſen 100), fondern es wurde auch In den 
Fällen, in welchen infolge fpäterer Rechtsentwickelung ber Beſchaͤdittt 
bie Wahl zwiſchen privatrechtlicher Verfolgung und accusatio hattt, 
auch die fehtere durch den Vergleich gehindert. Hatte jedoch das frag⸗ 
liche Deliet im Falle der Berurtheilung die Infamie zur Felge, fo wurde 
der tranfigirende Delinquent bucch den Vergleich nicht nur nicht vor 
der Infamie gefichert, fondern er galt, wenn ber Vergleich nicht auf 
Befehl des Praͤtors gefchloffen war, geradezu als geftändig und wurde 
infam 101). Anlangend die delicta publica, fo wird im römifchen Rechte 
hier wieder zwiſchen crimina capitalia (hier im engeren Sinne diejenigen, 
welche ‚„‚sanguinis poenam ingerunt‘‘) und non capitalia unter ſchleden. 


400) L. M. 3. 8. D. 417. . 
404) L.4.8.85. L. B. 6. 4. 3. D. 3. 3. 
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3 Betreff der crimina capitalia war, mit Ausnahme des adulterium, 
iin Vergleich zwifchen deni Ankläger und dem Beſchuldigten ohne Nach⸗ 
teil für einen von beiden zuläffig 19%). Der Bergleich ift der Vertrag . 
zriſchen Anklaͤger und Beſchuldigtem, Infolge deſſen erflerer gegen Ents 
get entweder die bereits erhobene Anklage fallen ließ oder im Kalle noch 
nit echobener Anklage nicht als Ankläger aufzutreten verſprach. Diefer 
Vertrag band die kranfigirenden Perfonen (nicht aber einen Dritten, 
welher als Anklaͤger auftreten wollte), d. h. der Ankläger konnte nun: 
mehr die erhobene Anklage nicht fortfegen oder erneuern, dezuͤglich mit 
ber noch nicht erhobenen nie mehr bervortreten, und zwar diefes Alles, 
ohne daß der tranfigirende Ankläger In bie dem tergiversator durch das 
SC, Turpillianum gedrohte Strafe verfiel, noch der tranfigirende reus nun 
infolge des Vergleiches als überführt gegoften Hätte 10%), Dagegen in 
Betreff der crimina non capitalia war dem Vergleiche zwifchen Ankläger 
und Beſchuldigten zwar nicht geradezu jede Wirkfamkeit verfagt, indem 
dee Anklaͤger die aufgegebene Anklage nicht wieder erneuern konnte; 
allein es hatte ein ſolcher Vergleich ſowohl für den Ankläger als für den 
Beſchuldigten Nachtheile zur Kolge, Indem der zurüdtretende Ankläger 
in die poena SC. Turpilliani verfiel 10%), der tranfigicende Beſchuldigte 
aber als geſtaͤndig und überführt galt!os). — Daß diefe Grundfäge des 
timifhen Rechtes heutzutage grundfäglich unanwendbar find, iſt bereits 
fräher bemerkt worden. Indeſſen haben fich einzelne neuere Strafgeſetz⸗ 
gebungen dem römifchen Mechte wieder genähert, indem fie bei Ders 
brechen, welche nur auf Antrag eines dabei Betheiligten verfolgt wer: 
den, nicht blos die Eröffnung der Unterfuchung von einem folhen Ans 
ige abhängig machen, fondern felbft die Beſtrafung wegfallen laffen, 
wean der Beteiligte feinen geftellten Antrag vor Eröffnung eines 
Straferfenntniffes zuruͤcknimmt 106). Hierdurch iſt die Zuläffigkeft eines 
Vergleiches uͤl er folche Delicte, die nur auf Antrag eines dabei Bethei⸗ 
ligten verfolgt werden, anerkannt. 4) Vergleich über letztwillig 
binteriaffene Alimente. Ihrer allgemeinen Matur nach eignen 
Ah Alimentenanfprücye volltommen zu einem Vergleiche. Es treffen 
bei ihnen nämlich die beiden wefentlichen Vorausfegungen eines Ders 
Hleihes zu; erſtens find fie, auch abgefehen von jeder Differenz über 
Umfang und Inhalt der Berechtigung, ſchon wegen der Ungemwißhelt 
ihtes Betrages von jegt an bis zu dem nicht zu beflimmenden und außer 
Berechnung liegenden Zeitpunkte ihres Aufhoͤrens eine res incerta (eine 
Berausfegung, welche freilich nur nach roͤmiſchem Rechte, nicht nach der 
hentigen Rechtsanfchauung, wie früher bemerkt worden iſt, zur Quali⸗ 
ſication des Vergleichögegenftandes genügt); zweitens gehören fie zu dem 


102) L.18.C. 11.4. L. 1. D. 48. 21. L. 7. D. 47. 18. 
103) Bgl. die in der vorigen Note angeführten Stellen. 
108) L.18. C. 11. 4, 

108) L. 7. D. 47. 18, 

106) 3, 8. Thuͤring. StSBuch Art. 70. 
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vermoͤgensrechtlichen Geblete ber betreffenden Perſonen und find im 
Allgemeinen der freien privatrechtlichen Diepofition berfelben unterworfen. 
An ſich läge alfo kein Grund vor, die Giltigkeit jeder Vergleichsdlspo⸗ 
fition zur Befeltigung der erreähnten Rechtsungewißheit zur bezweifeln, 
ohne Rüdfiht darauf, ob dadurch ber eine ober andere Tranſigent in 
Nachtheil kommt ober nicht. Im roͤmiſchen Mechte iſt aber feit der 
Oratio Divi Marci eine pofitive Beſchraͤnkung folcher Vergleiche begründet, 
deren Brundgedanke von Ulpian!”) fo ausgebrädt wird: ne aliter 
alimentorum (relictorum) transactio rata esset, quam 'si anctore Praetore 
facta. Die natürliche Fähigkeit von Alimentenanfprücen zum Gegen⸗ 
flande eines Bergleiches wird alſo nicht abfolut verneint, aber fie wird 
an befondere Borausfegungen geknuͤpft, welche keineswegs etwa blos die 
Form des Actes betreffen, fondern auch das Materielle des Vergleiche; 
das Verbot bes Vergleiches über Legtwillig hinterlaffene Alimente iſt nur 
ein relatives. Bon dieſem Geſichtspunkte aus iſt Folgendes zu erörtern. 
a) Wasverbieterbaserwähnte Gefeg? Die pofltive Grund⸗ 
lage der gangen Unterfuchung bildet die ans Ulpian’e Lib. V. de om- 
nibus tribunalibus entfehnte L. 8. D. 2. 15., worin diefer Juriſt bie 
Oratio Bivi Marci mit cafuiftifcher Sorgfalt commentirt.” Wenn auf 
der Wortlaut dieſes Geſetzes uns nicht überliefert ift, fo läßt fich doch 
aus dem gegebenen Material der verbietende Inhalt beffelben im ber Art 
entnehmen, daß ein Vergleich Liber letztwillig hinterlaffene, kuͤnftige 
Alimente verboten wird, wodurch der Altimentenempfänger feine Lage 
verfchlechtert, namentlich wenn dadurch gefchieht, daß ex die fofort be⸗ 
zahlte Vergleihsfumme confumirt. Betrachtet man das Verbot im 
einzelnen, fo ift erftens verboten nur bie transactio, ber Veegleich, 
nicht auch der unentgeltliche Verzicht auf die ganze Alimentenbered» 
tigung 108), Zweitens ift aber nur verboten ber Vergleich über Ali⸗ 
mente, b. h. über ausgefegte periodifche Natural: oder Geldbezuͤge mit 
ber beſonderen immung, ber Perfon des Honorirten, nicht auch 
feinen Erben, dur phyſiſchen Nothdurft gehörigen Lebensbeduͤrfniſſe 
an Nahrung, Kleidung und Wohnung zu verſchaffen 109). Nicht unter 


⸗ 





107) 1. 8. pr. D. 2. 18. 

108) Diefe Frage ift zwar von jeher eine beftrittene ; fie ift aber aus fol⸗ 
genden Gründen in der oben bemerkten Weife zu beantworten. Der am nächllen 
liegende Grund if, dag der Wortlaut des Werbotes blos bie transactio, nicht dad 
pactum donandi animo umfaßt, die Ausdehnung verbietender @efene aber ſchon 
an fich bedentlih und dann geradezu unzuläfftg ift, wenn ſich der Grund bed 
Geſcttzes nicht auch auf den anderen, vom Verbote nicht ausdrüdlich begriffenen 
Bau übertragen läßt, wie es hier in der That nicht zuläffig ift (vgl. unten sub.d.). 
Dann ift fin Grund abzufehen, warum, fowie es von Anfang an in dem freien 
Willen des Berechtigten lag, bie ihm zugewendete Alimentation anzunehmen 
oder auszufchlagen, es ihm nicht zuftehen follte, fpäter rechts verbindlich auf feine 
Alimentenberedhtigung zu verzichten. : 

| 109) Aus den „Alimenten“ in biefem weiteren @inne werben bann bis⸗ 
weilen die einzelnen Hauptrichtungen jener phyſiſchen Eebensbebärfnife auf 
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ven Begriff der Allmente fallen, weit fie nicht von Anfang an ber uns 
mittelbaren Befriedigung der nothwendigften Lebensbeduͤrfniſſe blos des 
Alimentenempfängers beſtimmt find und deshalb auch der Beſchraͤnkung 
der Oratio Divi Marci nicht unterliegen, alle anderen perlodifchen, wenn 
auch auf Die Lebensdauer des Berechtigten befchränkten Einkünfte (Leib⸗ 
raten); ein Vergleich zur Abloͤſung derfelben dur; eine Baufchfumme 
iß vielmehr nach den gewöhnlichen Srundfägen zu beurtheilen 11%). Auch 
wenn der Vergleich nicht Alimentenberechtigung als folche und unmittels 
bar ergreift, gleichwohl aber mittelbar auf diefelbe gefährdend und ſchaͤd⸗ 
lich eintoirkt, findet das Verbot ber Oratio Divi Marei flatt191), Drittens 
folen nicht alle Alimentenforderungen unter "das Verbot, fondern nur 
alimenta mortis causa relicta, gleichviel uͤbrigens ob fie In einem 
Zeſtamente oder Codicill binterlaffen find oder auf einer morlis causa do- 
satio beruhen 12), nicht aber die auf einem Befchäfte unter den Lebenden 
beruhenden Alimentenanſpruͤche !12). Die gemeinzechtliche. Doctrin und 
Praris hat ſich indeffen für eine Gleichſtellung der auf geſetzlicher Vorſchrift 
beruhenden Alimentenberechtigung mit ben legtwillig binterlaffenen Ali: 
menten erklaͤrt 210). Viertens endlich trifft das Verbot nur den Vergleich 
über alimenta futura, nicht fiber alimenta praeterita, d. h. über 
ſolche Anſpruͤche, welche Ihren eigenthuͤmlichen Charakter, die unmittels 
baren Lebensbedürfniffe des Alimentenempfaͤngers zu befriedigen, durch 
den Ablauf der Periode ihrer Faͤlligkeit verloren haben; fie find gawoͤhn⸗ 
liche Schufdforberungen und find alfo dem Verbote des Vergleiches 
nicht unterworfen 113), Endlich verbietet das Geſetz nicht jeden Der; 
Bei über letztwillig binterlaffene Alimente, fondern nur diejenige 


' Wnmsactio, „qua alimenlarius causam alimentorum deteriorem fa- 


eiL“ Hiernach bleibt vorerſt jener Vergleich außer Betracht, bei welchem 
ber Alimentenempfänger nicht ale Tranſigent erfcheint, fondern nur 
beitte Perfonen, ſollte dadurch auch in irgend einer Weife die Alimenten: 
"berehtigung berührt werden 116), indem ein folcher Vergleich dem Alt: 
Aeamneaıpfünget feinen Nachtheil oder Gefahr bringen kann. Aber 


— 


eisen: victus, welder aud oft burch alimente im engeren Sinne bezeichnet 
wird, habitatio, vestiariam, calcearinm u.f. f. InL.8.$. 12. 13.D. 2. 15. 
wird nun von Ulpian außgefprochen, daß ein Vergleich in der einen Richtung 
der Alimentenberechtigung nicht auch zugleich einen foldyen in der anderen Rich⸗ 
tung enthalte; insbeſondre foll derjenige, welcher bloß Aber alimenta tranfigirt 
habe, feinen Anfpruc auf Kleidung, Wohnung u. f. w. unverkürzt behalten. 
110) L. 8. $. 23. D. 2. 15. Es kommt jedoch nicht gerade auf die wörts 
lihe Benennung als „Alimente” an; benn Ulpian fagt darüber: ceterum si 
ssusfructas modieus alimentorum vice sit relictus, transactionem sine Prastore 
kctam nullias esse momenti. 
411) L. 8. $. 18. D. 2. 18. 
. 2. D. 2, 18. 
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and ein von dem Allmentenberechtigten ſelbſt gefchloffener Vergleich iſt 
von Anfang au giltig, wenn er die Lage bes Alimentenempfaͤngers 
angenſcheinlich verbeſſert 117), Selbſt jene Vergleiche unterliegen dem 
Verbote nicht, melde, wenn auch keine augenfcheinliche Verbeiferung, 
doch auch Beine erfenmbare Verſchlechterung der Lage des Alimentens 
empfaͤngers, fondern nur unbedeutende Aenderungen in ber Dlodalität 
ber Entrichtung der Alimente enthalten 119), Es Laffen fi aber auch 
Bälle denken, wo ſich die Foͤrderlichkeit oder Schädlichkeit oder auch Be⸗ 
denklichkeit des Vergleiches für die Intereſſen bes Alimentenempfängers 
wicht fofort erkennen läßt. Eſs iſt Kies namentlich dann ber Fall, wenn 
ber Alimentenberechtigte gegen eine baare Abfindung (repraesentata pe- 
eunia) auf feine Berechtigung verzichten will, was möglichermeife im 
feinem Intereſſe fein, aber ebenfo auch zum Nachtbeile des Alimentens 
empfängers ausſchlagen kann, ber, wenn ex unverfländig und leicht: 
finnig iſt, gegen den augenblidlichen verlodenden Vortheil ber reprae- 
sentsta pecunia der Zukunft nicht eingedenk, durch einen folchen Ders 
gleich die Sicherfielung feiner phyſiſchen Exiſten; aufgiebt und mögs 
licherweife felbft dem Staate oder der Gemeinde zur Laſt fällt. Kür 
ſolche Kälte tritt num das Verbot der Oratip Divi Marci ein, was zwar 
ſolche Vergleiche nicht abſolut verbietet, aber doch Sicherheit dafür fors 
dert, daß der Vergleich nit zum Nachtheile des Alimentenempfängers 
ausfalle. b) Borausfegungen, unter welchen das Verbot 
wegfälle. Ein die conditio alimentarii gefährdender Vergleich ſetzt 
zu feiner Giltigkeit die obrigkeitliche Beſtaͤtigung voraus, 
welche nur mad) vorgämgiger firenger causae cognitio ertheilt wers 
ben darf 110). Wurde die Beflätigung ohne causae cognilio oder ohne 
vollftändige causse cagnitio ertheilt, fo wird ein folcher Vergleich ebenfo 
betrachtet, als wäre gar keine Beſtaͤtigung gebeten und ectheilt wors 
ben 120). Die causae cognitio foll fih nach Ulpian nad drei Haupts 
richtungen erſtrecken: erfien® auf die causa transaclionis, d. h. ob ein 
genügender und erheblicher Grund vorhanden fei, warum ber Alimentens 
empfänger einen Vergleich abfchließen wolle; zweitens auf den modus 
transactionise, d. b. auf die Bedingungen, unter welchen der Vergleich 
eingegangen werden foll; drittens auf bie Perfonen ber Xranfigenten, 
wobet in Anfehung des Alimentenempfängers auf deſſen Lebenswanbel, 
bei dem abloͤſenden Alimentenverpflichteren aber auf Bermögen und 


117) L. 8. 8. 6. D. 2. 18. 

118) L. 8. $. 24. 28. D. 2. 15. Die citirten 88. ſtehen inſofern nicht im 
Einklange, als $. 24 für eine ſolche Permutation, wie fie der $. 28 unbedingt 
zuläßt, noch vocherige disceptatio Praetoris verlangt; eine Hebung diefes Widers 
ſpruches ift vielleicht dadurch mit Rifch möglich, bag $. 24 feinem Wortlaute 
gemäß blos auf die transactio de alimentis, quae ad victum necessaria sunt, $. 28 
bingegen auf die transactio de habitatione befhräntt wirb. 

449) L. 8. pr. D. 2. 18. 

420) L. 8. $. 17.D. 2. 48.. 
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Thelichkeit geſehen werben fol 1%), c) Wirkungen des gegen 
das Verboteingangenen Vergleiches. Ein Vergleich, welcher 
zu ſeiner Eingehung der obrigkeitlichen Beſtaͤtigung bedurft haͤtte, aber 
ohas ſolche eingegangen iſt, iſt nichtig (transactio nulla)122), Hlernach 
kaun der Alimentenberechtigte ungeachtet feines Verzichtes die perlodiſche 
Alimentenforderung immer noch geltend machen; bes Abfindende bins 
gegea kann das sine causa. (aus dem nichtigen Geſchaͤfte) Geleiſtete zus 
thöferdern, foweit es nicht auf bereits werfallene Poften ſich aufsechnen 
it, und nur mit Beſchraͤnkung auf die Bereicherung des im guten 
Glauben befindlichen Alimentenempfängers 123). d) Rechtspoli⸗ 
tilhe Motive, welche dem Berbote zum runde liegen. 
Us Grund des Bechotes wird von Ulpiam angegeben: cum hi, quibus 
alimenta reliela erant, faeile Iransigerent, contenti medico praesente.128), 
Hierdurch wich befriedigend erklärt, warum die Oratio blos den entgelt⸗ 
chen Bergleich, nicht auch deu, unentgeltlichen Verzicht tueffen wollte. 
Denn letzterer iſt nicht fo ſehr gewoͤhnlich, am wenigften bei den im 
däsftigen Umſtaͤnden befindlichen Alimentenberechtigten; anders verhält 
es fih dagegen in Anfehung bes durch den augenblidlichen größeren 
Vortheil lockenden Vergleiche. Auch dafür, daß der Geſetzgeber gerade 
die Alimentenberehtigung von der Regel ber ‘völligen Dispofitions⸗ 
freigeit über die zufländigen Bermögenscechte ausnahm, iſt ein befries 
digender logislativer Brund in der eigenthümlichen Natur diefer Werechs 
tigung ertennbar, infofern fie nämlich dem Berechtigten feine oͤtono⸗ 
wife Exiſtenz völlig fihert und zugleich da6 Gemeinweſen von ber 
Ynftigen Sorge für ben durch irgend einen Zufall Verarmenden befseit. 
Sen hier aus aber iſt uoch nicht begreiflich, warum nicht der Geſetzgeber 
ben bie Rage des Alimentenberechtigten gefährbenden Vergleich ſchlechthin 
vchsten hat, ohne Unterfchied des Entſtehungsgrundes der Alimentens 
berechtig ung. Das fernere ergänzende Moment in dem legislativen 
Metiv des Verbotes iſt in ber Abficht des Geſetzgebers erkennbar, durch 
das Verbot eine leichtfinnige Mißachtung der mit weiſer Fuͤrſorge für 
dad Wohl des Honorirten getroffenen letztwilligen Berfügung zu vers 
binden. Es foll dadurch verhindert werden, daß durch uͤbereiltes Ein- 
schen einen durch die baare Abfindung lockenden Vergleiches der bie 
Freigebigkelt bes Verſtorbenen im allgemeinen annehmende Alimenten⸗ 
empfänger doch in eine Rage gerathe, welche der Teſtator gerade bucch 
die Anordnung ber periodifchen Darreihung des zum Lebensunterhalte 
des Bedachten Nothwendigen ausfchließen wollte. 5) Vergleich über 
den Inhalt eines noch uneröffneten Teſtamentes. Kor 
Eujacius ging die einflimmige Dieinung der Gloſſatoren dahin, daß ein 


131) L. 8. $. 9, 10.11. D. 2. 18. 

133) L. 8. pr. D. 2.48. L.8.C. 11.4. 

133) L. 8. $. 22. D. 2. 18, R 
124) L. 8. pr. D. 2. 18. 
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ſolcher Vergleich nichtig ſein20). Seit Cujacins iſt die Gtitigkett nes 
ſolchen Vergleiches ſehr beſtritten. Die beruͤhmteſten Juriſten der fruͤhe⸗ 
ven Zeit ſowie der jetzigen ſtehen ſich hier ſchroff gegenuüͤber 1), Nach 
früheren Bemerkungen wird der taugliche Vergleichsgegenſtand ducch 
zwei Momente charakterifiet: er muß res dubia, fei es infolge gericht» 
licher oder aufßergerichtlicher Beſtreitung ober anderer verungewifferuder 
Umſtaͤnde, und er muß res privati arbitrü fein, d. h. er darf weder nad 
feiner allgemeinen Natur, noch durch pofitive Vorſchrift der Private 
und insbeſondre der Vergleichsdispoſition entzogen fein. Ein Rechte 
anfpeuch, in Anfehung deſſen beide Momente vorhanden find, eignet ſich 
mithin für einen Vergleich; fol ein Rechtsanſpruch nicht zum Ver⸗ 
gleichögegenflande tauglich fein, ſo muß er des einen oder anderen ober 
gar beider Momente entbehren. Bei der. vorliegenden Frage alfo muß 
die bejahende Meinung das Dafeln beider Erforderniffe behaupten, die 
verneinende Meinung das Dafein entweder des erſten oder bes zweiten 
ober gar beider Erforberniffe in Abrede ftellen. In der That verhaͤlt es 
ſich fo; insbeſondre zerfätt die verneinende Meinung in verfchiebene 
Heerlager, von welchen das eine die Unzuläffigkeit auf den Mangel dee 
res dubia ftüst, analog ber Unzuläffigkeit des Vergleiches de re iadieata; 
z. B. Donellus und Puchta, das andere fih blos anf das pofitive 
Verbot der L. 6. D. 2, 15. beruft, wie Viunius, Schweppe, 
Wening⸗Ingenheim u. %., das dritte endlich beide Gründe der 
Unzulaͤſfigkeit (innere Unmöglichkeit und poſitives Verbot) verbinder, 
wie in ber ditercen Seit Schilter, Bahov u. A. Was zuvoͤrderſt 
bie verneinende Meinung anlangt, wobei mit der von Donellus und 
Puchta zu beginnen iſt, fo argumentiet Donellus und gewiß auch 
Puchta, welcher freitih nur das Mefultat feines Gedankenganges in 
diefee Beziehung mitcheite 17), in folgender Weiſe. Feder Vergleich 
ſetzt eine von der Gegenpartei ganz oder theilweile widerſprochene Präs 
- tenfion voraus; vor Eröffnung und Einfiht des Teſtamentes kann von 
einer ſolchen lis dubia gar nicht bie Rede feinz folglich iſt ein Vergleich 
über den Inhalt des noch nicht eröffneten Teflamentes ein Unding; 


— — 


128) Die griechiſchen Juriſten Stepbanus und Cyrillus geben ein⸗ 
fach den Sinn ber L. 6. D. 2. 18. wieder. Vgl. Schol. Zlegi zwr und Schol, 
KuvofAdov Basil. T. I. p. 671. ed. Heimbach, 

126) Bon den älteren Zuriften wird die Giltigkeit verneint von Vinnius 
l. c. cap. V. Voet, Comm. ad Pand. Lib. H. Tit. 15. 6. 12. 18. Donellus 
ad l.. 32. C. II. 4. und vielen Anderen, angeführt bei Gläd a. a. O. S. 26, 
N. 60; bejaht von Cuiacius ad L. 1.D. 2.15. Hottlomannus, Comm. 
ad L.6.D.2.15. Noodt|1.c.cap. 18. Schulting, Comm. &cad. Vol. I, 
Dies. IV. p. 204. Gundling, Diss. de transact. test, tabulis non inspectis. 
Bal. 1736. und Anderen, angeführt bei Glhück a. a. O. 9. 34, R. 70. Bon ben 
neueren Juriſten verneinen die Giltigkit Shweppe, WeningsIngens 
beim, Puchta, Thibaut, Sintenis und Andere; bejaht wirb fie von 
Bdihen, Koh, Savigny (Syſtem Bd. 1, S. 2860, N. 6) und Rifh a. a. O. 
$. 14, 6. 108—130, 

137) Puchta, Pandekten $. 294. 
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wohl abar kaun der Im Teftamente Bedachte donandi animo, nie aber 
wansigendi anime vor Eröffnung des Teſtamentes paciſciren. Die 
Seflötigung biefer feiner Auſicht findet Donellus, abgefehen von des 
Diefelbe geradezu formulirenden L. 6. D. 2. 15., in der. Eutfcheidung, 
wide Scaͤv obLa in einem Rechtsfalle gebe 12%). Gegen diefe Ause 
führung iſt Folgendes zu erinnern. Vorerſt verdient es keine Billigung, 
nenn Donellus bier jeden Vergleichsgegenſtand auf lis dubia zurück⸗ 
fuhren will, indem ſich auch andere Faͤlle denken laſſen, z. DB. es iſt ein 
bediagtes Legat hinterlaſſen; obgleich das Teſtament noch nicht eröffnet 
B, ſind ſowohl Ecbeinſetzung als Hinterlaſſung des Legates bey be⸗ 
treffenden Perſonen bekannt. Hiet laͤßt ſich recht wohl denken, daß der 
Eegatat zur Beſeitigung des incertum conditionis ſich mit dem Erben 
zu vergleichen. geneigt iſt, und bier entſteht die obige Frage, ob der Ver⸗ 
gig ungeachtet der nach nicht erfolgten Eröffnung bes Teſtamentes 
giicig ſei. Zweitens laͤßt fi nicht behaupten, daß vor Eröffnung des 
Kefamenteg von beftcittenen und darum zweifelhaften Praͤtenfionen, 
dl and von Vergleichen zur vertragsmaͤßigen Herſtellung von Gewiß⸗ 
beit gas keine Rede fein koͤnnge. Dieſe Anſicht beruht vorzugsweiſe auf 
einer aarichtigen Vorſtellung von den verſchiedenen Moͤglichkeiten, wie 
des Bewußtſein von dem Inhalte auch) des noch uneroͤffneten Teſta⸗ 
mentes afficitt wird. Donellus hatte bei feines Argumentation 
welenstich nur den Fall im Auge, wo der Inhalt des Teſtamentes nach 
sony umbelannt iſt; für Dielen Fal muß man auch die Unmoͤglichkeit 
eines Bergleiches einräumen, aber nicht als eine zeine juriftifche, fondern 
eine: factiſche Unmöglichkeit. Dieſer Fall iſt aber nicht der allein 
aliches; vielmehr laſſen fich zwei andere Möglichkeiten nicht nur eben 
fe icht Denken, fondern kommen in der That ebenfo häufig vor, naͤm⸗ 
üd daß entweder alle betheiligte Perfonen den Inhalt des Zeflamentes 


438) L. 3. 8. 1. D. 2.15. Donellus findet barin ausgeſprochen, baß, 
wenn durch einen über ein Vermächtniß abgefchloffenen Vergleich der Vermächt⸗ 
nißneßmer weniger erhalten hat, als ihm nach dem fpäter aufgefundenen legten 
Biten hinterlaſſen iſt, derfeibe das Fehlende noch erhalten müſſe. Auch Puchta, 
adwohl er in den Pandekten $. 294 nur der Vergleich über den Inhalt eines 
derliegenden, noch uneröffneten Teſtamentes für unguläflig erklärt, hiermit alfo 
figigweigend einen Vergleich über den Inhalt eines nicht vorliegenden, ſondern 
abhanden gelommenen Teftamentes für zuläffig anerkennt, fpricht doch, offenbar 
dur die angeführte Stede veraniaft, in feinen Borlefungen aus, daß in Einem 
Falle allerdings die nachherige Gewißheit des früher Ungewiſſen den Vergleich 
wuihehe, wenn naͤmlich ein Vergleich gefchloffen üft über den Inhalt eines damals 
Bit vorhandenen, ſpäter aufgeflundenen Teſtamentes; indem bier die Achtung 
si dem Willen des Teſtators eine andere ale die regelmäßige Entfcheibung for⸗ 
kr, Yucta weicht darin von Donellus ab, daß Lehterer den Vergleich 
über den Inhalt eines nicht vorliegenden Zeftamentes rüdfichtlic der Frage über 
vie Giltigkeit oder Ungiltigleit des Wergleiches -ganz dem Wergleihe über den 
Inhalt eines vorliegenden, aber noch uneröffneten Zeftamentes gleichficllt; waͤh⸗ 
umb Erſterer blos ben legteren Vergleich für fofort nichtig, den erſteren hingegen 
für reſciſſibel erft von dem Zeitpunkte ber Kuffindung des Damals nicht vorhan⸗ 
denen Kefamentes an erklärt. | Kar 
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volilſtaändig kennen, 3. B. durch Buziehung bei beffen Guridytumg 
ober durch den Teſtator felbft damit befanmt gemacht oder durch bie 
Ausfagen der Zeugen, oder daß der daraus Werechtigte, wir umgekehrt 
der dadurch Benachtbeiligte, bezüglich Verpflichtete eine mehr der 
weniger genaue Kennmiß von dem Teflammisinhatte, d. h. von 
der ihm gefchehenen Zuwendung oder von der durch die letztwillige Ber: 
fügung gefchebenen Berkürzung zu haben dehauptet, welche der 
Gegner entweder gar nicht ober doch nicht in dee prätendirten Welſe 
und Ausdehnung zugefteht. Im erſten dieſer Fälle wird es nicht Leicht 
gu einem Vergleiche kommen, ſoweit die betderfeitige Uebereinſtimmung 
reicht, weil fo weit res indubitata vorhanden Il; ein Vergleich wird nur 


dann und nur fo weit möglich fein, als ungeachtet jener Uedereinſtim⸗ 


mung noch andermweite Illiquiditaͤten beſtehen, welche auf diefem Wege 
befeitigt werden follen, 3. B. Abhaͤngigkeit des Legates von einer Be⸗ 
dingung. Hingegen im zweiten biefer Faͤlle fleht von Anfang kein in 
der Natur dee Dinge liegender Grund entgegen, warum bie Parteien 
fi) nicht follten vereinbaren können, an die Stelle der jetzt noch beſtehen⸗ 
den Ungewißheit, feld für den Ball der Beſeitigung derfelben durch die 
Einficht des Teſtamentes, ſchon feut, d. h. vor diefer Einſichtna hiue 
ein Gewiſſes zu ſetzen. Die Anſicht, daß vor Eröffnung des Teſtamentes 
tberall von keiner lis dubia die Mede fein könne, ericheint usbeſondre 
noch von ber Seite unhaltbar, daß die teſtamentariſchen Anfprüdpe zuiuht 
erft mit der Eröffnung des Teſtamentes zur Exiſtenz kommen, fo daß 
erſt von diefem Momente an dem Eingefegten deferict werde und ve die 
Erbſchaft erwerben koͤnne; vielmehr teitt die Delation regelmäßig, ab⸗ 
geſehen von’ beigefügten Bedingungen, bon mit dern Tode des Erb: 
laſſers ein; die Teſtamentsurkunde wird regelmäßig nur das Bewels⸗ 
mittel fein, wodurd ber Eingeſetzte die geleugnete Einfegung ermwelfen 
wird. &benfowenig wird bie Anficht des Doneltus duch die dafür 
angeführten pofitiven Quellenzeugniffe beſtaͤtigt. BonderL.6.D.2.15., 
welche entſcheidend für feine Anficht zu ſprechen ſcheint, wird fpäter noch 
die Rede fein. Was die andere, von Donellus zur Begründung 
feiner Anficht angezogene Stelle (L. 3. 8. 1. D.2. 15.) betrifft, fo kann 
nur eine unrichtige Auslegung berfelben jenes darin gefuchte Refultat 
geben, während bie richtige Erklärung zu einem gerade entgegengefegten 
Mefultate führt 129), Das Reſultat ift, daß die Anfiht von Donels 


139) Riſch a. a. O. 8. 14, N. 15, 9. 115—120 beurtheilt bie Auslegung 
des Donelius fowohl ale andere Ausiegungsverfade. Die verberitötfte Au⸗ 
erfennung bat die Auslegung der L. 3. $. 1. D. 2. 18. gefunden, wonach ber 
Juriſt von zwei verſchiedenen Fibelcommiffen fpreche, von denen bas cine im 
Deſtamente felbft gugemendet — und dieſes bilde den Gegenfland der transzetio 
— das andere aber in einem Gobteil Hinterlaffen worden fei, was men zur Zeit 
Des Bergleichsabfchluffes über das erſtgedachte Fideicommiß nicht gelannt, aber 
ſpater aufgefunden habe: ber Jutiſt bringe nun Hier Die Frage zur Entfdseibung, 
ob der Bergleich über das im Teſtamente Hinterlaffene Jideicoramiß auch die Meltrud⸗ 
macung bes im Gobicil zugewenbeten ausfchliche, obglak man au das dletztere 
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In®, wonach ber Bergleich über den Inhalt rines noch wicht eröffneten 
Kefteinentes aus Gchnden, welche in der Natur der Sache Itegen, naͤm⸗ 


— —— — — 


bei jenem Vergleiche nicht gedacht habe. Dieſe Frage werde nun natürlich vom 
Zuriften verneint, alſo die Möglichkeit der Geltendmachung bes im Godicill bins 
tetlaſſeren Bidetcommiffes anerkannt, im Einklange mit L. 43. D. 3. 15. Allein 
ker Bufammenhang der Stelle läßt diefe Ausicgung nicht zu; es if ungweifelhaft 
ein und baffelbe Fibeitommiß, was der Juriſt am Anfange und Schluffe ber 
Gehe vor Augen hat. Einfacher iſt die von Donellus und feinen Anhängern 
verfahte Muslegung. Sie finden in der L. 3. $. 1. geradezu eine praktiſche 
Beniyeung ihres augebli aus ber Ratur der Sache abgeleiteten unb in der 
L. 6. eit. prineipiell formulicten Satzes von ber Unzuläffigkeit eines Bergleiches 
über teſtamentariſche Anfprüce vor der Zeflamentseröffuung. Die mit dem 
ideicommiß bebachte Mutter bes Erblaffers hatte nun aber in der That vor der 
SMaung bes damals ja gar nit vorhandenen Codieilles einen Vergleich Aber 
ven Inhalt deſſelben abgeſchloffen, biefer Bergleich war nichtig, folglich konnte 
fe, aochdem ſich Tpäter aus dem wieder aufgefanbenen Gobicill der wahre Betrag 
ihres Adeicommiflarifchen Anipruches ergeben hatte, ben Mehrbetrag nachfordern. 
— Diefer Auslegung flehen aber folgende, von Riſch weiter ausgeführte, wichtige 
entgegen. Das erfte iſt aus der Faſſung der Stelle felbfi entlehnt; bie 

tete berechtigt nämlich nit ſowohl gu der Annahme, der Jurift ſpreche Hier 
von dam Wergieiche als von einem nichtigen Geſchaͤfte, als fie vielmehr dahin 
führt, ben Grund, warum bie tranfigirende Mutter des Erblaffers mehr, als 
ihr aus dem giltigen Vergleiche gebührt, fordern dürfe, irgendwo anders gu 
fuden. Gin zweites wichtigeres, mehr praßtifches Bedenken entfteht durch die 
mwibnte Kuffaffung diefer Stelle: iſt nämlich ein Vergleich über den Inhalt 
uch eines gar nit vorliegenhen Zeftamentes oder Codicilles nichtig, fo kann 
confequenter Weife nicht nur ber durch ben Vergleich verkürzte Bedachte das Mehr 
kines Anfpruches noch nadhforbern, fondern es kann ebenfo ber andere Theil das 
Isieige des nichtigen Vergleiches Seleiftete ſtets wieder zurückfordern, fo lange 
ziht der Bedachte das Dafein und bie Groͤße feines Anfpruches dargethan hat, 
mei ec nach *3 Anſicht nur durch Vorlegung der (eben nicht vorhaͤndenen) 
Schamentsurkunde thun kann. Das letzte Reſultat der Anſicht des Donetlus 
wire alſo, daß im Kalle einer abhanden gekommenen Teſtamentsurkunde denen, 
weiche teftamentarifche Anſpruche behaupten, überall kein Weg geöffnet wäre, 
j8 ihrem Rechte zu gelangen — ein Refultat, welches weder der Ratur ber Sache 
ungeneffen, aoch in ben Quellen bes gemeinen Rechtes begränbet ift. Wir übers 
an, was Riſch a. a. D. ©.-117 gegen die Pucta’fche Mobdification bes 
merkt, und wenden uns zu der von Erſterem felbft verfudhten Auslegung der 
L.3.6.1. D.2.15., welche am befriedigendften zu fein ſcheint. Sie iſt folgende. 
Die bisherigen Ausieger haben verfäumt, erſtens den ganzen Bufammenbang der 
aus ib. 1. Digestorum bes Scävola entlehnten Stelle, insbeſondre bie Ver⸗ 
bindung des $.1 mit dem prooemium bes Fragmentes zu berüdfichtigen ; zweitens 
die Vorte,, quam pro porte sua est‘‘, welche man für identifch hielt mit ‚,quam 
ipi relietum est‘‘ gehörig zu beachten, obgleich fie hier einen gang prägnanten 
Gina Haben. Scävola Handelt nämlich. im provemium des Fragmentes von 
nem Vergleiche zwiſchen dem eingefegten Erben und der Mutter des Erblaffers 
über ihren YflichttHeil; im darauf folgenden $. 4 iſt nun die Rede von einem 
Bergleiche über ein der Mutter hinterlaffenes Fideicommiß. Hierbei wird nan 
dem Juriſten die Frage vorgelegt: 0b der Vergleich über das Fideicommiß auch 
ohne weiteres ſchon den Anfpruch ber Mutter auf ihren Pflichttheil alterive oder 
vb fie vielmehr, ungeadptet jenes Wergieiches über das Fideicommiß, ben ihr 
gebſhrenden Pflichttheil, Towelt fie ihn nody nicht habe, ex cansa Üdeicommissi 
(defien eigentlidyer Betrag erk durch das Tpäter aufgefunbene Godirill, in welchem 
os war, fich ergeben hatte) einkiagen Ebune? Scävola bejaht nun 
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li wegen mangelnder Ungewißheit des Gegenſtandes, unzulaͤſſig fel, 
weber aus bem Standpunkte der Natur der Sache, noch aus bem det 
Quellen ſich rechtfertigen läßt. — Manche Suriften, wie Hol zſchuher, 
halten zwar folche Vergleiche, wie bier in Frage ſtehen, nicht aus als 
gemeinen Gründen für unmöglich, wollen fie aber weniger als Der 
gleiche ale vielmehr ald Werten angefehen wiffen. Es iſt aber niät 
einzufehen, wie ein Vertrag, welcher bezweckt, durch eine jegt gefchaffene 
Gewißheit einen noch ungewiflen künftigen Erfolg gleich giltig zu machen, 
einer Wette gleichftehen fol, deren juriſtiſche Natur in der Befräftigung 
entgegengefegter Behauptungen duch eventuell uͤbernommene Verpflich⸗ 
tungen befteht, fo daß der, deffen Behauptung ſich als unrichtig auk 
weift, den für diefen Fall auf fi genommenen Vermoͤgensnachtheil 
tragen maß. — Die andere Art und Weiſe, wie die Dieiften, welche die 
Unflatthaftigfeit eines Bergleiches über den Inhalt eines noch niht ei 
öffneten Teſtamentes behaupten (wie Vinnius und feine Anhänge 
früherer und jegiger Zeit), dieſe Behauptung rechtfertigen, befteht darin, 
daß fie fich Lediglih auf den klaren Wortlaut der L. 6. D. 2. 15. de 
rufen, weiche, da bie Unzulaͤſſigkeit eines ſolchen Vergleiches ſich aut 
allgemeinen Gründen nicht ableiten laſſe, eben als pofitines Verbot eined 
ſolchen Vergleiches aufzufaffen fet in ähnlicher Weiſe, wie das Verbst 
des Vergleiches über fegtwillig hinterlaffene Alimente. Habe nun auf 
bes Geſetzgeber bie rechtspolitiſchen Motive zur Erlaſſung dieſes Ver⸗ 
botes nicht ausdruͤcklich ausgeſprochen, wie bei dem Verbote des Ver⸗ 
gleiches Über Alimente, fo ſeien dieſelben nichtsdeſtoweniger ſowohl aR 
ſich von Gewicht als auch leicht erkennbar, nämlich die Abſicht, eines⸗ 
theils der Uncedlichleit habfüchtiger Erben vorzubeugen, welde buch 
Verheimlichung der ihnen nad) ihrem Inhalte befannteg, ben Legataren 
aber unbelannten Teſtamente diefeiden zur Abichließung nachtheiliger 
Vergleiche zu verleiten fuchen würden, andeentheils den legtwilligen Ans 
ordnungen felbft ihre gebührende Ausführung zu ſichern. Die erſte 
Stage ift, ob die L. 6. eit. wirklich ein Prohibitivgefeg zu fein beabfich 
tige. Zuvoͤrderſt weift ihre mörtliche Faſſung auf Bein Verbot hin. Dat 
ift es fehr auffallend, daB, obwohl ſchon Gajus in feinem Commentar 
zum Edictum provinciale, welchem diefe Stelle entlehnt tft, dieſes „irn“ 
igi non potest“ ausfpricht, nirgends weiter in der Juſtinianeiſchen 
Compilation als in der ebenfalld von Gajus herruͤhrenden L. 1. 


ai 


das Recht der Mutter, den Mehrbetrag ihres Pflichttheiles über das ihr aub 
dem MVergleihe Gebührende einzufordern, in Anerkennung dee Grundfaget: 
transactio de his tantum, de quibus inter convenientes placuit, interposita crediter. 
Es wird alfo durch das Auffinden des Godicilld der frühere Vergleich nicht etwa 
nichtig ader anfechtbar, fo daß bie Mutter des Erblaſſers den ganzen Betrag bed 
Kideicommiffes einfordern koͤnnte, fondern fie kann nuripren Pflichttheil, welder 
ihr in dem Fidelcommiffe Hinterlaffen war, fordern. Ueber die möglichen Be 
—3 — —* dieſe Auslegung und deren Widerlegung vergl, Riſch a a. O. 
3 g. 
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; 19. 8., eine Spur von biefer Unzuläffigkelt des Vergleiches vor⸗ 
; hamat, alfo weder über die Veranlaffung, noch über den Urheber diefes 
; ambliden Verbotes etwas berichtet wird. Ja im Gegentheile ſelbſt 
weGStelle, wo Ulpian mit Abficht von den Arten und den Folgen ber 
' Ungiitigfeit eines Vergleiches handelt 180), enthält nicht die leifefte Ans 
katıng von ber Michtigkeit eines Vergleiches Über ben Inhalt eines 
nd alt eröffneten Teflamentes, noch weniger von einem im dieſer Be⸗ 
wung beſtehenden Verbote, als pofitivem Grunde diefer Nichtigkeit. 
Dee Saaptgrund aber, weicher fi) gegen das angebliche pofltive Verbot 
: geb machen läßt, iſt ber fhon von Cujacius entdedite enge Zus 
ſamenhang, ja die Identitaͤt, welche zwiſchen dee L. 6. D. 2. 15. und 
| ml.1.D. 29. 3. beſteht. Die orſtere Stelle iſt aus bemfelben Werke 
mb Bude des Gajus genommen wie die letztere; die exflere findet fich 
' der letzteren, aber aus bem in ber legteren vorhandenen Zuſammen⸗ 
‚ hange gerifien, woͤrtlich wieder. Die Srage, ob Gajus in feinem 
ı B&IVIL ad edictum previnciale die Unzuläffigkeit des Vergleiches über 
| den Ithalt eines noch uneräffneten Teſtamentes ausfprechen wolle, iſt 
' anweifelbaft zu verneinen; vielmehr will Gajus, nachdem er in 


| Li.pr. D. 29. 3. den Inhalt des Edictes angegeben hat, im $. 1 die 
| wätzs edieti, d. h. die rechtspolitiſchen Motive anführen, welche den 
| Prdter zur Kundmachung des edictum de tabulis exhibendis et aperiun- 
‚ ds beſtimmen konnten. Als ein ſolches vorzugsweiſe beftimmendes 
u.) slebt ex nun an, daß, wenn es in der Willkür derjenigen, welche 
M im Befige dee Teſtamentsurkunden befinden, fände, beren Einficht⸗ 
Mine zu geflatten obes zu verweigern, es nicht abzufehen wäre, wie 
Onägkriten uͤber teflamentarifche Anſpruͤche endlich erledigt werden 
(len, da weber eine vergleichömäßige Beilegung, noch eine richterliche 
ung obne vorherige Einficht des Teſtamentsinhaltes zweckmaͤßig 
hattfaden könne. In der That wird nun auch von den Anhängern der’ 
nohlbitiven Wedentung der L. 6. D. 2. 15. meiftens zugegeben, daß 
hieſelbe im Munde des Gajus nicht prohtbitiv, fondern in der oben 
Mesebenen Bedeutung zu verftehen fe. Daflır werfen fie fih nun 
ef die andere Frage, ob nicht wenigftens das Juſtinlaneiſche Recht das 
burg, daß diefe Stelle aus ihrem urfpränglidhen, ihr einen anderen 
gebenden Zuſammenhange herausgerifien und abfichtlih In den 
Digefirntiteli de transactionibus geftellt wurde, ihr eine prohibitive Bes 
bentung habe beilegen wollen? Diefe Frage iſt aber, bei dem ganzen 
Quakter der Suftinianelfhen Compilation, und da fi in ihr nod 
Eine große Anzahl anderer Beifpiele von offenbar gedankenlofem Heraus: 
von Saͤtzen aus ihrem urfprünglichen Zuſammenhange vorfindet, 

MR vermeinen. Die L. 6. cit. enthält alfo gar keine, die Lehre vom 
Bergleiche näher angehende Regel. Was nun fchließlich die von dem 
Anhängern der prohibitiven Bedeutung diefer Stelle geltend gemachten 
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legislativen Motive betrifft, welche Juſtinian haͤtten heſtimmes 
koͤnnen, ben Vergleich über ben Inhalt eines noch uneroͤffneten Teſta 
mentes zu verbieten, fo ſoll das erſte derſelben in ber Verhinderung einer 
Uebervortheilung der im Teſtamente Bedachten durch die Unredlichkeit 
der Erben beſtehen, welche die Urkunde zu unterdruͤcken oder doch mit 
dear Herausgabe derfelben zuruͤckzuhalten ſuchen. Allein dieſar Geſichte⸗ 
punkt kann ſchon deshalb nicht in Betracht kammen, weil einesſtheilß 
gegen Umedlichkeit und unbegruͤndete Weigerung deu Herausgabe du 
Teſtamentsurkunde ſchon hinreichende Fürforge getroffen iſt und wel 
amderntheile es nicht die Abficht des Geſetzgebers fein Tann, ba, wo bi 
Verkürzung des Honorieten Lediglich deſſen eigener Uebereilung wab 
Unbefonnenheit beizumefien iſt, diefem Mangel an Sorgfalt. und eb 
legung eine Prämie zu gewähren. Was das zweite angeführte Iegik 
lative Motiv des Werbotes eines ſolchen Vergleiches betrifft, nämlich dk 
Sorge des Geſetzgebers für die dem Willen des Teſtators entſprechende 
Ausführung des Teftamentsinhaltes, fo gilt allerdings der Grundſat: 
publice expedit, suprema homiaum iudicia exitum habere; allein was 
darf Folgerungen daraus nur innerhalb der gehörigen Brenzen, nicht 
maßlos ziehen. Das Reſultat ift alfo, daß Vergleiche über den. Inhalt 
noch uneröffneter Teſtamente weder aus inneren Gründen umzuläflie 
no wegen eines pofitiven gefeglichen Werbotes ungiltig find. Daß die 
gemeine Meinung oder der Gerichtsgebrauch ſich für die Unzulaͤſſigkeit 
ſolcher Vergleiche entfchteden babe, iſt einestheils unwahr, Imbew:r 
merkter Maßen von jeher es nicht an Widerſpruch dagegen gefehlt hat 
anderntheils wird dabei verkannt, daß, wenn in der That die commusis 
opinio die Unzuldffigkeit ſolcher Wergleiche behauptet hätte und noch be: 
bauptete, fie diefes nur deshalb chue, weil fie den Grund derfelhen in 
den Quellen des roͤmiſchen Rechtes zu finden glaubt, nicht weil fie neu 
Recht ſchaffen will; wenn nun aber nach den Forſchungen ber. Wiſſen⸗ 
(haft jene Begründung der herrſchenden Anficht in den Quellen in 4 
That nicht gefunden werden kann, fo kann für dem, welcher biefe Ueber⸗ 
jeugung gemonnen bat, die herrſchende Anſicht nicht ſelbſt zur Auctoritat 
werben, welche über dem Geſetze ſteht, ſondern fie Bann ihr mc zu einer 
um fo forgfameren Prüfung ber neu und im Widerſpruche mit der ger 
meinen Meinung gebildeten Auficht, ob fie den Quellen gemaͤßer fe, 
auffordern. Ein gemichtiges Moment endlich für bie Zulaͤſſigkeit ſolcher 
Vergleiche enthält eine Stelle 131), aus welcher hervorgeht, daß ein uͤber 
teftamentartfche Anſpruͤche vor Eröffnung des Teſtamentes ergangen 
Urtheit nicht nichtig iſt. Was fchliehlih die Frage betrifft, wie die 
neueren Gefeggebungen dieſe Krage aufgefaßt haben, fo hat das preuß 
Landrecht fchlechthin die in der teutſchen juriftifchen Schule zu Ende deb 
vorigen Jahrhunderts berefchende Anficht von ber Ungiltigkeit folder 


181) L. 11. pr. D. 44. 3. Vergl. darüber Saptgny, Syſtem Mb. 6, 
© 49 fig. Riſch a. a. O. F. 14, N. 34, ©. 128 fig. 
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Ge angenommen 129). Aehnlich iſt die Beſtimmung bes oͤſter⸗ 
ziiihen Befegbuches, nur daß es noch einen Zufag über Wetten hin- 
Khlih des Inhaltes eines noch uneröffneten Teſtamentes macht, welche 
nah den Grundſaͤtzen von Gluͤcksvertraͤgen beurtheilt werden follen 133). 
Der (qde civil ſchweigt ganz über dieſe Frage; es iſt alfo diefelbe im 
kanzifiihen Rechte nach allgemeinen Grundfägen zu beantworten. Die 
fanzigfhe Inritzprudenz arkennt nun aber an, daß ein folder Vergleich 

bi 


CS RBergleihsart. 1) Im allgemeinen. Der Vergleich 


ſchher charakteriſirt worden als ein „Judicat in Geflalt ent: 
geltligen Bertrages“. Aus diefer Natur des Vergleiches ergiebt 


Eh, daß berfelbe, was die Erfordberniffe des Vergleichsactes anlangt, 
mater den allgemeinen Grundfägen für Willenserklaͤrungen überhaupt 
und für Verträge, und Insbefondre zweifeitige Verträge, flehen müfle. 
Dadır ift dann auch der Vergleich perfect, fobald über alle wefentlihen - 
Punkte der übereinftimmende Wille der handelnden Perfonen in binden: 
ker Abſicht erklaͤrt iſt. Die Aufgabe der Unterſuchung des Vergleichs⸗ 
ae (Vergleichsabſchluſſes) iſt: erſtens die Feſtſtellung der wefentlichen 
Pnakte, hinſichtlich weldyer ein einiger Wille der Zranfigenten vorhans 
den ſein muß, d. i. die Charakterifirung des Vergleichsinhaltes; zweitens 
Rdie Erklärung bes Vergleichswillens duch die Parteien zu betrachten, 
nöbefondre zu unterfuchen, ob biefelbe in beflimmter Form oder ganz 
«ar form gefchehen könne; drittens find die Dinderungen des Bere 


Mies wegen Mangel des Willens zu betrachten; endlich foll über die 
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Iuilizung des Vergleiches ſowie über die Beſtaͤrkungen deſſelben ge: 
habt werden, 2) Inhalt des Vergleiches. Die Frage, welches 
Ye Orundzüge feien, welche ſich im Inhalte eines jeden concreten Ber: 
Hähsvertcages finden müffen, wenn fid anders der Vertrag wirklich 
U Vergleich“ charakteriſiren fol, beantwortet ſich nad) den früheren 
fricterungen ohne Schwierigkeit. Der Vergleich als ein „Jubicat in 
bellalt entgeltlichen Vertrages“ muß in feinem Inhalte zweierlei ver: 
tinigen: a) der Wille der tranfigirenden Parteien muß darauf gerichtet 
kin, an der Stelle einer vorliegenden Rechtsungemißheit ein gewiſſes 
Khtsperhäteniß zu begründen, nach Art des Urtheiles. Diefe Richtung 
der Vergleichsinhaltes kann als judicatliher Inhalt oder Urs _ 
thellsinhalt des Dergleiches bezeichnet werden. b) Diefer die 

Geungewißheit in Gewißheit verwandelnde Inhalt alein reicht aber 
zat Chorakterifirung des DVergleichsinhaltes noch nicht hin, vielmehr 
verlangt die entgeltliche Natur des Vergleiches noch ein gegenſeiti⸗ 
zes Nachgeben ber Parteien. Soweit diefes beiderfeits mit Bezug 
auf das ungewiffe Rechtsverhaͤltniß felbft und unmittelbar gefchieht, 
druͤct ber judicatliche Vergleichsinhalt auch ſchon diefe entgeltliche Natur 
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132) Preuß. Landr. a. a. D. 5. 442, 443, 
133) Defterreich, bürgert. Bifchb. Art, 1383. z 
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des Geſchaͤftes aus. Wo aber, wie fo oft, nur einer beider Theile in 
Bezug auf das ſtreitige Verhaͤltniß ſelbſt nachgiebt, da muß der gegen⸗ 
überfiehende Theil in einer anderen Weiſe, welche mit dem Streitver 
haͤltniſſe u und darum auch mit dem judicatlihen Vergleichsinhafte an 
fih in gar keiner Beziehung fleht, abgefunden oder entfhädigt werden 
Diefer der größten Mannigfaltigkelt fähige, blos wegen ber onersſen 
Natur des Vergleiches vorhandene Inhalt laͤßt ſich dem judicatlichen 
gegenuͤber als anderweiter Inhalt des Vergleiches bezeichnum: 
Bu a) Ganz parallel der doppelten, bezüglich dreifachen Möglichkeit 
wie das Urtheil Gewißheit an die Stelle des zweifelhaften Rechtsves 
haͤltniſſes ſezen ann, und weiche fich entweder in der Verneinung bed 
klaͤgeriſchen Anſpruches (abſolutoriſches Urtheil) oder in der Beiahung 
und Anerkennung beffelden (condemnatorifches Urtheil) ober darin, ba: 
ber klaͤgeriſche Anſpruch theils verneint, theild für begrändet anerfanm- 
wird (gemifchtes Urtheil) ausfpridht, geht die Art und Weife, wie bee 
unmittelbar auf das zmweifelhafte Rechtsverhaͤltniß gerichtete (d. i. der 
jubicatlihe) Inhalt des Vergleiches die Rechtsungewißheit befeitige 
Auch der Vergleich muß den Elägerifhen Anſpruch entweder verneinm 
oder anerkennen und außer Streit fegen, oder ihn theil® zur Verneinung, 
theil6 zur Anerkennung bringen. Es befteht aber dabei immer noch em 
fundamentaler Unterfchiedb der Art und Weife, wie diefes in dem einem - 
und im anderen Falle gefchieht, ein Unterfchied, weicher feinen letzten 
Ausgangspunkt in der ganz verfchledenen Natur des Urtheiles, als eins 
Ausfpruches der Öffentlichen Gewalt, einerfeit# und bes Bergleiches, ab 
eines Vertrages, andererfeits findet. Von bier aus alfo erfcheint Dis 
durch ben Vergleich gefchehende Verneinung bes klaͤgeriſchen Anſpruch 
als vertragsmaͤßiger Verzicht des Klägers, die Anerkennung bes klaͤge 
eifhen Anfpruches als vertragsmäßige Anerkennung deſſelben durch dw 
Beklagten; das, was bei dem Urtheile als gemifchtes Urtheil bezeichnet 
wied, wird hier zu einer Berbindung von Verzicht und Anerkenntuiß 
mit Berug auf den vom Kläger behaupteten Rechtsanſpruch. Zub 
Wenn der eine Theil bie Behauptung des anderen vollſtaͤndig anerkannt 
bat, fo muß, damit diefer Vertrag doch noch ben Charakter des Ber 
gleiches bewahre, vom legteren dem völlig mit Bezug auf das zweifel⸗ 
hafte Rechtsverhaͤltniß nachgebenben Theile eine Wergeltung (Abfindung, 
Entſchaͤdigung) gemährt werden. Mas die Frage betrifft, worin biefe 
Vergeltung beſtehen könne, fo muß hier eine unabfehbare Mannigfaltig 
keit des Vergleichsinhaltes anerkannt werden, und es läßt fi im all⸗ 
gemeinen nur fo viel fagen, daß diefe Vergeltung in fo vielen Geflalten 
vorkommen koͤnne, als überhaupt möglich ift, einem Anderen eine Ver⸗ 
mögensbereicherung zuzumwenden. ine fhon früher angeführte Coders 
flelle 134) fcheint zwar eine ausreichende Kategorifirung der verfchiebenen 


134) L.38. C.II.&.: Transactio nullo dato seu retento vel promisso — 
procedit. 
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Alichkeitey, in denen die Vergeltung verwirklicht werben koͤnne, zu 
| gun; allein abgefehen davon, daß biefelbe, wie es freilich nicht anders 
| wi, ſelbſt im hoͤchſten Grade allgemein gehaften ift, muß felbft 
Nr noch Raum gelaffen werben für die mannigfattigften Verbindungen 
beſer Geuppen unter einander, z. B. des dare mit promittere, des pro- 
nitere mit remittere uw. f. m. — Neuerlich hat Elpers135) die Ans 
Wuenfgeftellt, daS ein Vergleich auch in der Weiſe zu Stande kommen 
Bene, daß fich die eine Partei entichließe, die ihr zur Beſeitigung ihrer 
 Inhriye gebotene Summe als Geſchenk anzunehmen. Er begründet 
be rechtliche Möglichkeit eines foldhen Vertrages, welcher zugleich den 
 Oparitter des Vergleichs und der Schenkung an fid trage, In folgender 
Bel: wer eine Schenkung als ſolche annehme, bezeuge allerdings, ba 
Is eine (micht gefchuidete) Liberalitaͤt erwieſen werde; der Vergleih 
"te aber kein wirkliches Recht des Tranfigenten voraus, es beſtehe viels 
‚ mer oft nur ein ganz geringer Schein eines folchen, fo daß ber ein fo 
| in hoͤchſten Grabe zweifelhaftes Recht behauptende Zranfigent, felbft 
 mbefhadet feiner Ehre, ſich zur Beendigung alles Streites bereit erflären 
' kinne, das ihm Dargebotene nur ale Ausflug der Liberalität des Andes 
: anzunehmen, wozu fich dieſer um fo eher verfiehen werde, da dadurch 
hin gites Reche“ anerkannt und gewahrt bleibe, während er, wenn er 
uſelbe der Abfindung wegen leiſten follte, ſich zu dem Wergleiche von 
Wiſatz an nicht verſtehen würde, um nicht fein „gutes Recht“ bloszu⸗ 
Muͤſſe auch zugegeben werden, daß ber Donatar durch das 
AUchtben feiner Behauptungen auch etwas leiſte, fo fei doch darin 
. Mader großen Ungewißheit bes Aufgegebenen Leine ſolche Gegen⸗ 
| len iu finden, weiche den Begriff ber Liberalitdt ausfchließe. Sowie 
 baialge, weicher einem Anderen eine Schentung mache, den modus 
inne, daß jener auf etwaige zweifelhafte Anfprüche gegen ihn 
Wieingt verzichten ſolle, fo höre auch dadurch, daß die Entfernung 
Baer Anfprcche die bewegende Urfache zur Schenkung werde, die Schen⸗ 
Enns ſelbſt nicht auf, eine donatio sub modo zu fein, fo lange das Recht 
dei Gegners nicht klar erwieſen vorliege und bie Größe feines wohl⸗ 
Unfpruches ben Begriff der Liberalitdt nicht ganz und gar 
 Wfhebe, Diefe Anficht leider aber, wie Riſch ausgeführt hat13%), an 
Kar durchgehenden Unklarheit uͤber bie Natur und insbefondre den ents 
sllihen Charakter des Vergleiches. Diele Unklarheit fpricht fih am 
hirſſten in jener Stelle der erwähnten Deduction aus, wo Elvers 
fagt, nur das wirkliche Recht auf Seite des Abgefundenen 
den Begriff der Kiberalität aus, nicht aber das noch ungewiſſe 
Berhielte ſich dies wirklich fo, dann koͤnnte von einem entgelt⸗ 
Üben Charakter bes Vergleiches überall nicht bie. Rede fein, derſelbe 
wide zum luctativen Gefchäfte, zus Schenkung werden. Zweierlei 
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185) Elvers, in ber Themis, neue Folge Bd. 1, H. 1, &. 99 flg. 
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Wehere enthaͤlt allerdings jene Argumentaflonz erſtens, daß auch be 
dem wirklichen Vergleiche Liberale Motive von der einen oder andern | 
Seite mit vorhanden fein koͤnnen; zweitens {ft nicht zu verkennen die 
Möglichkeit, daß ein Gefchäft, welches in der That Schenkung fein wil, 
die fimulirte Form des Vergleiches annehme. Unrichtig uber iſt die Be 
hauptung, daß ein wahrer Vergleich duch wahre Schenfung von Seiten 
bes Abfindenden an den Abgefundenen zu Stande kommen könne; denk 
beide Geſchaͤfte fehliefen einander aus, weil fie von entgegengefehtem 
Charakter find. Diefer Sag läßt fih auch nicht durch die Berufuiiz 
auf die donatio sub modo beeinträchtigen. Wenn man aud) als mög 
lich zugeben muß, daß Jemand einem Anderen eine Schentung mit die 
Auflage, etwaige bisher an ben Schentgeber gemachte Anfprüche auf 
zugeben, machen fann, fo ift body hier das Primäre, welches dem Ge 
fchäfte fein juriftifhes Gepräge giebt, die Schenkung. Anders verhäft 
es ſich bei dem Vergleiche; beabfihtigen die Parteien einen folchen, fo 
kann unmoͤglich die primäre Abficht derfelben auf eine Schenkung des 
einen Theiles an ben anderen nur mit der Mebenauflage bes Verzichtes 
auf die etwa gemachten Anfprüche, fondern fie muß auf bie entgelt 
liche Befeitigung der Rechtsungewißheit gerichtet fein; tft dem aber fo, 
dann kann jener Befihtspunft der donatio sub modo überall nicht ia 
Betracht kommen. 3) Form ber Eingehung des Vergleiche«. 
Mas zu naͤchſt die Frage betrifft, ob es eine allgemeine, jebem Det: 
gleiche ohne Ruͤckſicht auf die concrete Geſtalt feines Inhaltes nothwen⸗ 
dige Form der Eingehung beffelben gebe: fo tft diefelbe im alfgemeinen 
fowohl für das roͤmiſche als das heutige gemeine Recht zu verneinem; 
gemeinrechtlih giebt es Leine nothwendige Form für den Vergleich als 
fothen 137). : Wenn auch In den Quellen des roͤmiſchen Rechtes bik 
weiten ſolche allgemeine Formen für die Erklärung bes Vergleichswillent 
erwähnt werden, wie ſchriftliche Abfaffung 12%), gerichtliche Protocolli⸗ 
eung 139), fo wird doch dabei flets anerkannt, daß fie nur Gruͤmben der 
Nuitzlichkeit dienen (Erleichterung des Beweiſes), ohne daß die Rechte: 
giltigkeit des Wergleiches davon abhängt. Mur für die Vergleiche über 
lestwillig binterlaffene Alimente iſt gerichtliche Form für nothwendig 
erklaͤrt; da aber die hier gefegte Beſchraͤnkung weniger formeller Natur 
ift, fie vielmehr einen materiellen Charakter bat, fo ift dieſelbe ſchon 
früher in einem anderen Bufammenhange bdargeflellt worden. Die 
zweite Frage iſt: ob erwa bie einzelnen Beſtandtheile des concreten 
WVergleichsinhaltes befonderer Form bedürfen, um juriftifch wirkfam zu 
fein? Hier iſt vor allem römifches und heutiges gemeines Met zu 
unterfheiden. Im römifchen Rechte kommt nun vor allem ber dein⸗ 


—— 





437) Anders ift e8 nad manden Partikularrechten. Go muß nah der 
bayer, Gerichtsorbnung Gap. XVII, Mr. 9, 10, 11 jeder Vergleich, um rechtliche 
eh zu ne: en, gerichtlich, protocoflirt fein. 
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Hhen von jeher eigenthuͤmliche formale Charakter in Betracht, welcher 
auch noch in dem füs den Rechtsverkehr wichtigſten Gebiete, in dem 
be obligatorifchen Verträge, im Zuftinianeifchen Rechte auszeichnet. 
Bet nun die Beantwortung der Frage betrifft, in welchen Kormen fid) 
je aach ben verfchiedenen Richtungen ihres. Inhaltes die römifche trana- 
acie darfielien konnte, fo ift auch hier die Unterſcheidung zwifchen ju = 
dicatlichem und anderweitem Inhalte bes Vergleiches feſtzu⸗ 
lm. Bei der Frage, ob der judicatliche Inhalt des Vergleiches im 
eimiihen Rechte formell eimgekieidet werden koͤnne, bezüglich müfle, 
— mb bie zwei möglichen Grundformen deſſelben zu unterfcheiden: 
end, Anfgeben bes prätendirten Rechtsauſpruches zu Gunſten bes 
Beliogeen (Berzicht, Erlaß), und zweitens, Anerkennung des Elägerifchers 
ſeits prätendirten Rechtsanſpruches durch ben Beklagten (og. Recognis 
tievertrag). Was um gunaͤchſt jene Liberatorifche Richtung des jubis 
catlichen Bergleichsinhaftes anlangt, fo Fonnte biefelde unzweifelhaft 
au in Geſtalt formloſen Vertrages (pactum de non petendo) juriſtiſch 
nickſam bewerkſtelligt werben 140); ebenfo konnte aber auch ber auf bie 
Aufsebung des Rechts⸗ bezüglich Klaganſpruches gerichtete Wille der 
Hattelen in civilrechtliche and deshalb firenger als das pactum (ipso 
ine, während Das pactum nur ope exceplionis wistte) wirkende Formen 
üngstieidet werben 11). Was ferner das vertragsmäßige Anerkenntuiß 
des Högerifchen Anſpruches durch den Beklagten, d. i. die Form beffefben 
betrifft, fo iſt es Megel des roͤmiſchen Mechtes, daß der bloße Confens 
wit (oder wenigſtens nicht civiliter) obligatorifch wirke; nach biefer 
May würde auch diefer Mecognitivverteag einer befonderen causa civilis 
keiten, um obligatoriſch (mindeſtens klagbar obligatoriſch) zu wirken. 
Design ſcheint zu ſprechen, daß es fich bier ja nur um Anerkennung 
aan von dem Anderen ſchon prätendirten Verbindlichkeit handele, daß 
ar der Bräter auch dem formloſen Wertrage, wodurch Jemand eine 
(den beſtehende Verbindlichkeit, wenn auch nur eine naturalis obligatie, 
emrtenne und zu. erfüllen verfpreche, Klagbarkeit beigelegt Habe (actio 
d pecwia eonstituta). Allein das constitutum (hier debiti proprii) ſetzt 
immer eine bereits beſtehende Verbindlichkeit, wenn auch nur eine natu- 
nlis ebligatio, voraus; fehlte es an einer arfprünglichen Obligation, 
10 iR auch das constitutum unwirkſam. Die vergieichömäßige An: 
tclennung fegt aber feine wirklich befichenbe, fondern nur eine prätens 
ditte Obligation voraus: der anerkenmende Zranfigent fagt nicht, daß er 
nicklich von jeher Schuldner gemelen fei, fondern nur, daß er fich jet 
8 ſolchen betrachten wolle, ohne Ruͤckſicht darauf, ob auch fpäter viel: 
leicht die won ihm nunmehr uͤbernommene obligatio ſich als gänz- 
149 L. 2. D. 2. 16. 1.9.28. C. II. 4. 
IM) L.2.15.D. 2. 18 L. 48. (. II. A. Nach ben beiden erſten Stellen 
& fehr wahrſcheinlich, daß bie Römer ſich bei ihren Bergleichen regelmäßig der 
quilisna stipulatio mit darauf folgender acceptilatio bebienten, um ben vom 
er aufgegebenen Rechts anſpruch ipso iure zu zerſthren. 
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lich unbegrimdet darſtellen ſollte. Hierin liogt dee Unterſchied des 
gleichsmaͤßigen Anerkenntniſſes vom constitutum dehiu proprii, und 
bleibe alſo dabei, daß der Recognitivvertrag ſich in irgend einer civ 
rechtlich garantirten Weiſe über die nuda conventio erheben muͤſſe, 
obligatorifche Wirkung zu haben. Es iſt diefes Reſultat auch im be 
eömilchen Quellen begrünber 142), Juriſtiſch bindend konnte bei 
Römern das, vertragsmäßige Anerkenntnig gemacht werben, erſt 
verbis, duch Einkleidung der Verbindlichmachung bes Beklagten 
Frage und Antwort. Diele Stipulationsclaufel (ea, quae supra scrip 
sunt, stipulatus est Aulus Agerius, spopondit Numerias Negidiue) 
in den roͤmiſchen Vergleichsutkunden ebenfo gewöhnlich, wie bie 
erwähnte remiſſoriſche Clauſel; ja beide pflegten in ber Art verb 
zu werden, daß zuerſt durch Aquiliana stipulatio und acceptilatio dep‘ 
zweifelbafte Rechts⸗ bezüglich Klanganſpruch zerfiört und daun bur 

die neue stipulatio ganz oder theilweife, nunmehr aber als gewiſſer und, 
unbeflcittener, wieberhergeftelt wurde War dagegen die remiffocifäe 
Glaufel weggelaſſen und blos die Stipulation jur Bewißmachung dei 
bis dahin beftzittenen Mechtsanfpruche® gebraucht worden, fo enthielt 
biefe Stipulation keine wahre (privative) Novation, fondern fie lief bie 
alte Klage aus dem beflrittenen Rechtsverhaͤltniſſe noch neben ber neuen 
aus der Stipulation entflandenen fortbeftehen. ine zweite Form, wo⸗ 
durch das vergleihömäßige Anerkenntniß juriſtiſch bindend gemacht wer 
ben konnte, war bie eines Innominatcontractes; der Kläger unterzog 
ſich einer vermögensrechtlichen Aufopferung zufolge jener conventio und 
mit Rüdficht auf die eben in der Anerkennung feines Rechtsanſpruchet 
beftehende Begenteiftung des Beklagten. Der Kläger, welcher bereits 
feinerfeite den Vergleich6vertrag erfüllt hat, hat aus diefer Mealifirung 
ber nuda conventio eine neue Klage auf die in berfelben verſprochene 
Gegenleiſtung, welche eben in der Erfüllung bes nunmehr anerkannten 
Flägerifchen Anſpruches befteht (actio praescriptis verbis). — Auch bei 
dem anderweiten Wergleichsinhalte erleiden die regelmäßigen Grundſaͤtze 
bes cömifchen Mechtes über die Nothwendigkeit ober. Nuͤtzlichkeit ber 
Anwendung von Kormen bei Eingehung obligatorifcher und Liberate: 
riſcher Verträge Leine Modification. Hieraus ergiebe fich für die drei 
Hauptrichtungen biefes anderweiten Vergleichsinhaltes (promittere, re- 
mittere, dare) Folgendes. Erſtens: wird von ber einen ober anderen 
Seite für das völlige Nachgeben des Gegentheiles mit Bezug auf dat 
ſtreitige Verhaͤltniß feibft eine Abfindung verfprochen, fo erzeugt bie 
auda conventio regelmäßig Leine, wenigſtens keine klagbare obligatie; 
bas Veriprechen muß, um obligatorifch zu wirken, entweder in verba 
eingeBleibet fein ober das die Obligation ergeugende Moment muß in 
der res beſtehen; als foldhe, eine klagbare Verpflichtung bes anderen 
Theiles zur Erfuͤllung bes in der conrentio gegebenen Verſprechens er» 
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pagınbe Beruögensaufopferung gilt aber indbefonbre ber unmwiderrufs 
ide Verluſt der früheren Klage, wenn ee als Kolge jener conventio zu 
betrachten iſt 142). Zweltens: giebt der eine oder andere Theil dee Abs 
fedung halber Anfprüche auf, fo Eaun dies mit juriftifcher Wirkung 
ſenohl bucch formlofen Vertrag (pactum de non petendo), als in fors 
meller Weiſe durch acceptilstio, nöthigenfalls nach vorausgegangener 
Auction bewirkt werden. Drittens: follen unmittelbar durch den 
Bezleich Dinglicye Rechte uͤbertragen ober begründet werben, fo geichieht 
be Beſtelung von iura in re ſchon durch bloßen formlofen Confens, 
wihrend zur Webertragung bes Eigenthums aufer der darauf gerichteten 
Bitenseinigung der Parteien noch Befigerwerb durch den Abgefundenen 
gehaͤrt. Eine perfecte, d. h. nach allen ihren Richtungen mit Medytss 
füng verfebene, transactio konnte demnach im römifhen Rechte vors 
teıamen balb als nuda conventio, bald eingekleidet in die eivilrechtlichen 
Fermen ber Aquiliana stipulatio und acceptilatio einerſeits und ber 
Gtipulation ambererfeits, bald zufammengefegt aus pactum de non pe- 
teado einerfelts und Stipulation ambererfeits, bald endlich al6 wahrer 
Senominatscontract. Im heutigen Rechte wird im Gebiete bed 
efligsterifchen wie des liberatorifchen Werteages ber formlos erklärten 
Bitenshbereinftiimmung die volle Wirkung eingeräumt, wie fie die bei 
ben Roͤmern mit civilrechtlichen Formen eingegangenen Berträge hatten; 
Ne Stipulation und Acceptilation find im heutigen Mecdhte ganz vers 
kunden. : Deshalb wird jest, wenn nicht bie Parteien ausbrucklich 
be Beobachtumg einer beſtimmten Form als Bedingung ber Perfection 
Wabrebet haben, ber Vergleich volllommen wirkſam eingegangen 
bh die irgendwie erklärte, bindend gemeinte Willensäbereinflimmung 
ber Zranfigenten, vorausgefegt, daß nicht ein fonftiger Grund ber 
Hinderung bes Vergleihes vorhanden if. 4) Hinderung des 
Bergleihes wegen Mangels des Willenshberein: 
fimmung. Bor allem iſt' klar, daß dee bloße, abfichtlich her» 
wegerufene Schein eines Willens (von Savigny ‚„abſichtliche Er⸗ 
Ukrung ohne Willen“. genannt), alfo der fimulirte Vergleich, nicht 
wirficher Vergleich, fondeen hoͤchſtens das andere, wirklich beabſich⸗ 
ügte und nur unter der falfchen Form des Vergleiches verſteckte Ges 
ſchaft fe. Mas die Hinderungen beteifft, welche nicht in abſichtlichem 
Nichtwollen des Befchäftes beſtehen, fo find Hinderungen biefer Art 
awang und Jerthum. Lesterer iſt entweder durch Betrug bervorges 
tafen oder nicht. Die Grundſaͤtze, welche für die unter Einfluß von 

und Betrug entflandenen Mechtsgefchäfte uͤberhaupt gelten 144), 
beſtehen ganz in derfelben Weiſe auch für den Vergleich, wenn hier die 





143) gl. L.6.unb 34. C. II. 4. und über beren Auslegung Riff a. a. D. 
gi, N. ee. 1409 fi en 


1m Bel. barüiher den Artikel Rehtsgefhäft Wh. IX, ©. 218 fig, 
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Bedeutung det vis und des dolus zur Sprache kammt. Bie werden 
fpäter da, wo vom ber Aufbebung des Vergleiches gehandelt wird, weh 
deſonders erörtert werden. Dagegen iſt die Frage noch. Bier zu beaunt⸗ 
worten, wie es fich mit dem nicht dus) Taͤuſchung eines Dritten erreg⸗ 
ten Jerthum hinſichtlich des unter feiner Einwirkung geſchloffenen Wer 
gleiches verhalte? Diefe Frage iſt eine ber ſchwierigſten in dee ganzen 
Bergleichsiehre , befonders wegen ber fchwierigm Erklaͤrung mancher 
hierher gehörigen Quellenausfpruche 14). Man muB auch bei dem 
Vergleiche nach dem Borgange von Savigmyp ds) bie. zwei Hauptarten 
des Jerthums unterfcheiden, dem e ten, weldyer Den Willen des Ictren: 
ven nicht ausſchließt, ſondern vorausfegt, und ben unechten, defieh 
Dafein den Rechtswillen ober die Uebereinſtimmung des beiderfeitigen 
Willend gar nicht zur Eriftenz kommen laͤßt. Was zunaͤchſt den e den 
Irrthum betrifft, fo iſt er inſofern der Furcht und dem duech Taͤuſchung 
entſtandenen Jerthum blefchartig, als er nicht den Willen felbſt hindert, 
fondern nur das Motiv des wirklich vorhandenen und erklaͤrten Willens 
als mangelhaft erſcheinen laͤßt. Da nun das Motiv bei ber Frage nad 
dem rechtlichen Dafein und nad ber Giltigkeit dor wwichtichgewelitzh 
Handlung regelmäßig nicht in Betracht kommt, dioſer Mangel auf 
nicht durch eine unfittliche Einwirkung von Außen herbeigefuͤhrt worden 
ft, fo tft, weniaftens in der Regel (Kusmahınen kommen bei ben Con 
dietionew und bei den aͤdiliziſchen Magen vor) der echte Irethum ohne 
Ruͤckſicht auf feine Entfhuldbardeit oder Nichtentſchulobarkeit, far Die 
juriftifhe Beurtheilung ber unter feiner Einwirkung dorgenommenen 
Nechtshendlung,, was die Frage Ihrer Exiflenz und Rechts beſtaͤndigkeit 
betrifft, gleichgiltig und eine Anfechtung eines Rechtsgeſchaͤftes deshalb 
nicht ſtatthaft. Diefer Sag gilt vollſtaͤndig und wegen ber eigenthuͤm⸗ 
Ithen Natur des immer eine Mechtöungemwißheit vorausſetzenden Bet: 
gleiches womoͤglich in noch höherem Grade auch bei dem Beargkide. 
Man wird indaffen bei der Lehre von ber Aufhebung bes Verglriches 
noch befonders darauf zuruͤcktommen. Der unechte Irrthum kann 
vorkommen bei ausdruͤcklichen und bei ſtiuſchweigenden Willenserklaä⸗ 
rungen: bei ben erfleren hindert er das Daſein der Willens beſtimmung, 
welche nothwendig ift, damit Das beabfichtigte Nechteverhaͤteniß zur Eri⸗ 
ſtenz komme; bef ketteren bewirkt ex, daß diejenige Auslegung einer 
Handlung verneint wird, wodurch fie außerdem als jene ſtiulſchweigenbe 
Witlensecklaͤrung zu bettachten geweſen wäre. Gr kann bei auedruͤk⸗ 


— — 





.146) Den letten und bedeutendſten Verſuch, bieſe Lehre aufzuklären, hät 
gemacht Goetz, Comm. iur. civil. de errore in transactionibus recte aestimando. 
Altorfli et Norimberg. 4797. Ihm folgt Gluͤck, Erl. der Pand. Bd. 5, ©. 13 fig. 
und auch bie den Vergleich behandelnden Lehrbücher bes Pandektenrechtes bis 
auf die neuere Zeit, 

146) Bol. den Artikel Rechtsgeſchaft Wb. IK, &. 220 fig., 223 #4. 
we die Savignyh'ſche Meorie vom echten und uncıhien Sertpam.bavgeftel 
und zum Grunde gelegt iſt. 


- — — 
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lichen Willenserklaͤrungen, tote bereit in einem anderen Artikel erörtert 
worden 1ft147), vorfommen a) als Irrthum, bezüglich Nichtübereins 
ſtimmung des beiderfeitigen Willens binfihtlih der Natur des beab⸗ 
fihtigten Rechtsverhättniffes; ein folcher hindert den Vergleich ebenfo 
wie jeden anderen Vertrag; b) ald Jerthum über die in dem Rechtsver⸗ 
hältniffe gegenüberflehende Perſon; c) als error (resp. dissensus) in 
eorpore, oder auch al& fog. error in substantia. Die Grundſaͤtze, welche 
Beer die Wirkung diefed Irrthums bei Verträgen uͤberhaupt gelten, 
fommen auch bei Bergleihen zur Anwendung. Was den anechten Irr⸗ 


thum bei der flinfchweigenden Willenserklaͤrung, ſoweit diefelbe einen 


Bergleich enthalten koͤnnte, Betrifft, To findet der bereit aufgeftellte Sag, 
daß wegen dieſes Irrthumes diefenige Auslegung efner Handlung vers 
neint werde, zufolge welcher fie außerdem als flillfchweigender Ausbrud 
eines beftimmten Willens anzufehen gewefen wäre, auch) auf folche Hand» 
ungen Anwendung , welche ohne da6 Dafein jenes Irrthumes als ſtill⸗ 
ſchweigender Ausdrud eines Vergleichswillens hätten betrachtet werben 
möflen +49). Die früheren Juriſten haben diefe Bedeutung bes unechten 
Jerthumes in dieſem Gebiete nicht gehörig gewuͤrdigt und ihre falſche 
Auffaffung hat fi) bis jegt Fortgepflanzt. Sie gelangten von einigen, 
dies eine Anwendung bes obigen Principes enthaltenden Quellenaus: 
fprüden (in Note 128 angeführt) zu einer unrichtigen Theorie ber 
den Einfluß des Irrthumes bei Vergleichen, namentlich zu dem auch 
in die neueren Lehrbücher übergegangenen Satze, daß der Vergleich 
(wegen dolus und) wegen Untichtigkeit deffen, was die Kranfigenten bei 
Ken Eingehung als gewiß vorausgefegt hatten, angefochten werden 
Fame. Riſch hat das Verdienſt, auf das Richtige aufmerkſam ges 
macht zu haben. 5) Auslegung des Vergleiches. Man bat 
vielfach fir den Vergleich befondere Auslegungsregein aufflellen zu müf 
feu geglaubt; insbefondre hat man viel von einer „einſchraͤnkenden,“ ja 
„im hoͤchſten Maße veftrictiven” Auslegung der Vergleiche gefprochen. 
Bel genauerer Prüfung ergiebt ſich aber, daß man nur bie allgemeinen 
Auslegumgsgrundfäge in diefer fpecielen Richtung angewendet und diefe 
zu fpecififchen Beſonderheiten des Vergleiches gemacht bat. So iſt es 
5. B. eine allgemeine Auslegungsregel, daß bei Zweideutigkeit des Sin⸗ 
nes und Umfanges der Erklaͤrung zunaͤchſt der Wille des Handelnden 
und dann erſt die grammatiſche Bedeutung der Willenserklaͤrung für 
den wahren Sinn berfelden maßgebend feii Bei Vergleichen werben 
nun fehr Häufig, obgleih nur eine ganz beflimmte Differenz zu dem 
Bergleide Anlaß gegeben hat und von den Parteien beigelegt werben 
will, gleichwohl bei der Eingehung des Geichäftes von den Parteien 





447) Bol. den angezogenen Artikel &. 320 fig. 

188) Die zwei wiähtigften hierfür AnSuTn DE enden Stellen, welche aber viele 
Wiforrhänbnifte veranlaßt haben, find L. 3. $.1. D. 2. 18. und L.36. D.10.2. 
Ueber die Auslegung der erften dgl. Rote 199, über die der zweiten Riſh a. a. O. 
5.18, 8,10, &. 168166, 
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Formeln von der weiteſten Faſſung gebraucht, ſodaß man, wenn man 
"ohne Ruͤckſicht auf den wirklichen Willen ber Parteien bie Erklärung 
lediglich nad der geammatifchen Bedeutung berfelben auslegen würde, 
ben Vergleich nicht auf die wirklich verglichene Differenz befchränten, 
fondern auf alle möglichen Illiquiditaͤten in ben Beziehungen der trank 
fgirenden Perfonen ausdehnen würde. Nach ausdruͤcklicher geſetzlicher 
Beſtimmung foll aber in einem folchen Galle nicht die Erklärung ben 
Umfange des Willens ; ſondern umgekehrt der Wille die Tragweite ber 
Erklärung beſtimmen 149). Auf bie dieſe Beſtimmung enthaltenden 
Stellen eine einfchräntende Auslegung bes Wergleiches als eine Beſen⸗ 
derheit deffelben vor anderen, einen Verzicht enthaltenden Verträgen zu 
flügen, dazu fehle «6 ſowohl an einem inneren Grunde, als auch ein 
ſolches Beginnen nicht unbedenklich iſt, indem e6 leicht dazu verleitet, 
biefe Befonderheit auch da in Anwendung bringen zu wollen, wo folde 
ſowohl mit ber Natur der Sache, als mit dem Ausſpruche ber Quellen 
bes roͤmiſchen Rechtes in Widerfpruch treten würde. Iſt nämlich ber 
Wille der Parteien wirklich ein genereller, weit fie fi) von Anfang au 
über ein genus von Anfprüchen (Erbfhaft, Geſchaͤftefuͤhrung, Goties 
tät u. f. w.) verglichen hatten, fo iſt der Vergleich auch generell zu vers 
ſtehen, d. h. auf alle rationell zu dem verglichenen genus gehörigen spe- 
eies auszubehnen,, fo lange nicht bie Partei, weiche einen engeren Ums 
fang behauptet, den Beweis eines nicht fo weit fich erſtreckenden Willens 
gefuͤhrt hat, fei e6 nun duch Nachweis fpeciel gemachter Ausnahme 
ober ſolcher Umflände, welche einen Vergleihswillen mit Bezug auf 
einzelne, in dem genus an fich mitinbegeiffene species für fie unmoͤglich 
machten 100), 6) Beſtaͤrkungen bes Vergleiches. Von den 


4409) L. 34. C. II. 4. L.8. L.9.6.4.3.D.2. 18. 

41850) Beſonders L. 29. C. I. 4., eine Stelle, welche zugleich ben Jerthum 
bei dem Vergleiche mit behandelt. Die Stelle lautet: Sub praetexto specierum 
postea repertarum generali transactione fihita rescindi probibent iura. Error aulem 
eirca proprietatem rei apud alium extra personas transigentinm tempore transactio- 
nis constitutae nihil potest nocere. Wer eine generalis transactio geſchloſſen hal, 
dv. 5. einen Vergleich über einen Inbegriff von einzelnen, in ihrer Zufammens 
gehörigkeit ein genus bifbenden Anfprächen, 3.8. über eine Erbfehaft, Geſchaͤfts⸗ 
führung u. ſ. w. und infolge deffen gegen Tine Abfinbungsleiftung bes Anderen 
feinen Anfprüchen auf das genus entfagt hat, verzichtet dadurch auf bie Moͤglich⸗ 
keit, nicht nur bie Klage auf das genus ſelbſt wieder zu erneuern, ſondern nicht 
minder auch auf ben Anfpruch auf bie im genus begriffenen Individuen. Hieran 
ändert auch nichts der Umſtand, daß erft nach gefchloffenem Vergleiche das eint 
ober andere fachliche Individuum in feiner Eigenſchaft als Beſtandtheil des 
genus bem tranfigirenden Prätendenten zum Bewußtfein Tommt; denn ber Bille 
auf einen Subegriff von Anfprüchen zu verzichten, iſt nicht bebingt durch eint 
vorherige genaue Kenntniß aller einzelnen species biefes Inbegriffes. Go ann 
der Prätendent einer Erbſchaft, auch ohne ſich vorher nur im geringflen voR 
deren Umfange unterrichtet zu haben, auf biefelbe verzichten; es genfigt, dab 
se einen generellen Vergleichswillen hat und ihn erklaͤrt. Diele Beurteilung 
muß aber aufhören, ſobald es gewiß If, baß ber Wergichtende bei jenem ger 
Berzichte an beſtimmte Individuen nicht dachte, weil er nicht an fie 
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ac bei anderen Vertraͤgen vorkommenden Beſtaͤrkungsmitteln werden 
in Bezug auf den Vergleich in den Quellen namentlich zwei erwähnt, 
Be Conventionalſtrafe und der Eid, welche in ihrer Bedeutung für den 
Bergteich zu betrachten find. a) Conventionalſtrafe fürden 


* Sale ber Verlegung des Vergleiches. Zweck ber Sonventionals 
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frafe iſt, daß der Verſprechende durch die Furcht vor der Strafe bewogen 
werden ſoll, dem Vergleiche Folge zu leiſten (fidem transactioni prae- 
dare). Mei den Roͤmern wird fie durch Stipulation, heutzutage durch 
fonntefen Berteag verfpeochen. Möglich ift fie auf Seiten beider Trans⸗ 
igmten, alfo fowohl auf Seiten bes feinen Rechtsanſpruch aufgebenden 
Kigers, wo fie bie Bedeutung hat, den Promittenten ſchon von dem 
bloßen Berfuche der nochmaligen Geltendmachung des aufgegebenen Ans 
ſpruches abzuſchtecken 151), als auch auf Seite des Beklagten, mo fie 
dazu dienen foll, ben Promittenten zur Erfüllung der vertragemäßigen 
Leiſtung anzutreiben 19%), nach Umftänden dem Kläger die Verfolgung 
feiner Anfpräche aus dem Hauptvertrage erſt möglich zu machen 189) 


tonnte; Hier UAßt fi nicht don einer Preäfumtion fprechen, melde von dem 
gaerelen Berzichte in ber Regel ber Fülle auch auf bie im genus begriffenen 
species gemacht werben barf; vielmehr iſt biefer Fall ganz gleichartig zu behan⸗ 
deln mit demjenigen, wo ausbrädlich beflimmte species von dem generellen Vers 
iihte ausgenommen worden find; in beiden Fällen fehlt e8 am Verzichtswillen 
mit Bezug auf diefe species, hier kraft ausbrädlicher Erklaͤrung, dort wegen der . 
chjectiven unmödglichleit bes Borhandenfeins biefes Willens. Wäre ber Grunb⸗ 
fh ber einfchräntenden Auslegung ber Vergleiche wirklich ein abfoluter, fo 
näfte in der fraglichen Stelle die Entiheidung ganz entgegengefegt ausfallen, 
&h ed müßte nicht der eine geringere Tragweite der Willenserklärung behaups 
tale Zranfigent den Beweis feiner Behauptung, fondern umgekehrt ber Andere 
ke Beweis der weiteren Tragweite führen. Bgl. auch L. 12. D. 2. 18.: non 
etkrendus, qui generaliter de hie, quae testamento relicta sunt, transigerat, si 
Pstea causetur , de eo solo cogitasse, quod prima parte testamenti, ac non etiam, 
qued posteriore legatum sit. Nicht im Wiberfpruche damit ſteht ber Schlußſat 
biefer Stelle: Si tamen postea codicilli proferuntur, non improbe mihi dicturus 
"Wetar de co duntazat se cogitasse,. quod illaram tabularım, quas tune noverat, 
seriptura continetur. Diefe Stelle giebt in ihrem Gefammtinhalte zwei anfchaus 
lie Beifpiele ſowohl für die einfchränkende (im Schlußſatze), als für bie nicht 
einſchraͤnkende Auslegung von Vergleichen (im Anfange); beide Fälle werben 
entſchieden nach dem: id, quod actum est inter partes. In beiden Faͤllen handelt 
6 fh um einen Vergleich über die teffamentarifchen Anſpruͤche des Abgefunbenen. 
du diefem verglichenen genus von Anfprücen gehört nun aber rationell Alles, 
wos dem Abgefundenen in bem zur Zeit bes Wergleiches bekannt gewefenen 
Zeſtamente hinterlaffen ift; behauptet berfelbe einen engeren Umfang, fo genügt 
nicht das bloße Behaupten (causari), ſondern er hat auch den Beweis zu führen; 
dagegen gehört rationell nicht dazu basjenige, was fich als ihm hinterlaffen er 
as einem fpäter aufgefundenen Gobicill ergiebt; behauptet ber Andere das 
Geoentheit, d. h. einen weiteren, alle erbenflichen, auch noch nicht gelannten 
tellamentariſchen, bezüglich codicitlarifchen Aniprüce des Abgefundenen ums 
faffenden Vergleichswillen, fo hat er den Beweis bavon zu führen. 

481) Bel. L. 185. D. 2. 16. 

4152) Bol. L. 37.C. I. 4, | 

153) Dies für ben Fall, wo der Vergleich durch eine nuda conventio eine 
Hyangen war und deshalb dem Kläger Erine Klage auf die Abfindungsleiftung 


- 
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ober doch zu erleichtern 154), Die Frage, ob das Verhaͤltniß det Straf⸗ 
vertrages zum Dauptvertrage ein alternatives fei, fodaß ber Stipulant 
Im $alle der Verwirkung der Strafe nur die Wahl zwifchen der Forde⸗ 
sung der Erfüllung des DHauptvertrages oder der Enteichtung der Strafe 
babe oder ein cumulatives, fobaß ber Stipulant einmal die Erfüllung 
des Hauptvertrages und zugleich damit auch ıdie Leiſtung der Strafe 
fordern könne, laͤßt ſich nicht im allgemeinen für alle Faͤlle auf gleiche 
Weile beantmorten, fondern es muß vielmehr im Einzelfalle auf die 
concrete Willengmeinung ber Parteien Müdficht genommen werben. Im 
Zweifel ift nach Haren Quellenausfprüchen die Vermuthung für das 
alternative Verhaͤltniß der Steafllage zur Hauptllage155). b) Bes 
flärkung eines Bergleihes duch Eid. Wenn aud im all: 
gemeinen nah roͤmiſchem Rechte die eidliche Veſtaͤrkung kein juriſtiſch 
erheblicher Act ift, fondern lediglich als ein Mittel erfcheint, den Pros 
mittenten in feinem Gewiſſen fläcker zu verpflichten, fo findet doch eine 
Ausnahme für den Fall der Verlegung eines eidlich beftärkten Vergleiches 
durch einen Volljährigen flatt, vorausgefegt, daß der Vergleih bona fide 
von Seiten bes Gegners des Eidbruͤchigen gefchloffen war 156). Sin 
dieſem Kalle ſollen nicht blos die gewöhnlichen Wirkungen dev Berlegung 
eines auch nicht beſchworenen Vergleiches eintreten, ſondern auch Strafen 
als Kolgen eines ſolchen Eidbruches flattfinden, und zwar folgende vier: 
erſtens Infamie, zweitens gänzlicher Verluſt der Klage, drittens Leiſtung 
der außerdem auch noch für den Kall der Verlegung des Vergleiches vers 
fprochenen Conventionalftzafe, endlich viertens Verluft aller Vortheite, 
welche der Eidbruͤchige aus dem Vergleiche bereits erlangt hatte. Wenn 
man fragt, wen bie Gonftitution diefe Nachtheile andeohe, ob blos dem 
eidbruͤchigen Kläger ober nur dem Beklagten, odes beiden, fo betrifft 
zwar dee Wortlaut der Stelle anfcheinend blos den eidbruͤchigen Kläger, 
wenn berfelbe ungeachtet feines eidlich beftärkten Verzichtes den alten 
Rechtsſtreit erneuert; allein ſchon nach dem weiteren Zulage „vel non 
implendo promissa,‘‘ fowie nach bem inneren Grunde und der fonfligen 
weiten Kaffung bes Gefeges Überhaupt find jene Strafen aud bei dem 
Eidesbruche bes Beklagten anzuwenden, fofern beffen Stellung Ihre Ans 
wendung zuläßt; denn ber zweite, im völligen Verlufte der Klage be: 
ſtehende Nachtheil kann natuͤrlich den Beklagten nicht treffen; dagegen 


zuftand. In dieſer Beziehung ift die Gonventionalftrafe Heutzutage nicht von 
Bedeutung, ba ſchon aus dem formlofen Wertrage ein Klagrecht entfteht. 

154) Inſofern nämlich die Sonventionalftrafe das Intereffe des Stipulanten 
für den Fall der Zumiderhanblung gegen ben Hauptvertrag feftftellt und ihm da⸗ 
durch den oft fchwierigen Beweis beffelben erfpart. In diefer Beziehung if die 
Gonventionalftrafe noch jegt von großer Bedeutung. ’ 

155) L.10.$.1.D. 2. 14. Zur Beftftellung bes Verbältniffes der Cumu⸗ 


lation beider Klagen ſcheint bei den Römern namentlih für Vergleiche bie 


Gtaufel ‚‚rato manente pacto‘* üblich gewefen zu fein. gl. L. 16. D. 2. 15. 
L. 17. C. II. 4. 
186) L.41. C. 11. 4. 
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Wien die dreß anderen Nachtheile (Infamie, Enteichtung der Conven⸗ 
UVenaiſtrafe, Verluſt aller Vortheile aus dem Vergleiche) gleiche Anwen⸗ 
dung auf den Beklagten zu, wie auf den Kläger. 

D, Wirkungen des Bergleihes. 1) Im allgemeis 
nen, Fuͤr bie Betrachtung der Wirkungen eines perfecten Wergleiches 
4 der oben ſchon erwaͤhnte Unterfchied des Bergleihsinhaltes, des jus 
Mestligen und des anderweiten Vergleihsinhaltes maßgebend. 
Erik daher erſtens von den judicatmäfigen Wirkungen und zweis 
uni von den anberweiten (nicht jubicatlichen) Wirkungen bes Ber 
gleiches zu handeln. 2) Jubicatmaßige Wirkung des Ders 
zleiches. Die weſentliche Wirkung des rechtöträftigen Urtheiles bes 
ſteht bekanntlich darin, dag «6 das bis zum Momente ber res iudicata 
beſiehende ſtreitige Verhaͤltniß unter den Parteien nunmehr für imımez 
befeitigt buch ein definitives gewiſſes, weiches an defien Stelle tritt, 
md daß es zum Schutze biefes gefchaffenen Rechtsgewißheit, wenn fie 
von der einen oder anderen Seite wieher in Frage geſtellt werden ſollte, 
nirkſame Mittel gewährt, verſchieden je nach dem Inhalte des Urtheiles 
wed der demſelben gegenäber nerfuchten Mißachtung. Diefe Schuge 
mittel find Die actio indieati und die exceplio (auch replicatio u. ſ. w.) 
ra indicatae, welcher Segteren Boransfegungen, eadem quaestio (objecs 
tive Identität) und eaedem personae, unter welchen diefelbe Rechtsfrage 
wiederkehren muß (fubjective Identitaͤt) bereits in dem Artikel Urtheil 
eroͤttert worden find. Es iſt nun nachzuweiſen, daß die Verwandtſchaft 
des Bergleiches mit dem rechtskraͤftigen Urtheil ſich auch in der Ver⸗ 
wandtſchaft der Wirkungen bes Vergleiches mit denen des Judicates 
lee. Dabei iſt aber neben den verwandtfchaftlihen Momenten aud 
auf bie aus dem immerhin verfchlebenen Weſen beider Inſtitute fich er⸗ 
gehenden Begenfäge berfelben binzumeifen. Die allgemeine Wirkung 
des Vergleiches iſt nach dem früher Bemerkten biefelbe, wie bie des rechts⸗ 
Praftigen Urtheiles, nämlich eine rechtlich geſchuͤtzte Rechtsgewißheit an 
Die Stelle der früheren Rechtsungewißheit zu fegen. Diele Analogie 
iR ann auch in den Ausprägungen jener allgemeinen Wirkung, wie fich 
diefelben für das Judicat in der actio iudicati einerfeit® und in der 
eizeptio rei iudicatae andererſeits darftellen, zu verfolgen. a) Klag⸗ 
(Hug aus dem Bergleihe mit Bezug auf das außer 
Streit geſezte Rechtsverhaͤltniß. Gleichwie das rechtskraͤf⸗ 
tige Urtheil dem obſiegenden Kläger eine actio iudicati gegen den unges 
berfamen Beklagten giebt, fo gewährt auch der Vergleich, infoweit er 
eine gänzfiche oder theiltweife Anerkennung des vom Kläger prätendirten 
Rehtsanfpruches enthäft, eine neue Klage aus dem Vergleiche, welche 
man jest „Vergleichsklage“ nennen kann. Kür das roͤmiſche Recht 
ſcheint diefer Behauptung entgegenzuftehen,, daß die vömifchen Quellen 
nirgends von einer actio Iransactionis fptechen, fo daß In vielen Faͤllen 
bee Bergieich Beine neue Klage begründete, und daß, wenn dies auch 
wirklich der Kal war, bie neue Klage Beine Vergleichsklage, fondern ent: 


256. | Bergleich. 


weder eine actio ex stipulatn oder eine aetio praeseriptis verbis war. 
Diefe Bedenken befeitigen ſich burch die obigen Erdrterungen fiber die 
Form der Eingehung !de8 Vergleiches (vergl. sub B. 3.). Allerdings 
kannte das roͤmiſche Mecht Leine eigenthuͤmliche Vergleichsklage; fie iſt 
auch im heutigen Rechte keine eigenthümtiche, fondern eine Vertrags 
lage (actio ex pacto nach dem Sprachgebrauch der Neueren), aber eine _ 
Klage aus einem Vergleichsvertrag. Inſofern nun im roͤmiſchen Rechte 
die nuda conventio in dee Megel keine Klage hervorbrachte, konnte auch 
aus einer durch nuda conventio eingegangenen transastio, welche eine 
Anerkennung des klaͤgeriſchen Anfpruches, enthielt, Leine neue Klage ent⸗ 
fpringen; in diefem Falle lag aber noch gar Bein perfecter Vergleich vor, 
fondern blos ein nudum pactum, welches eine res transaeta herbeiführen 
tonnte, noch nicht herbeigeführt Hatte. Das legtere geſchah erfl zu dem 
Beitpunfte, wo dem Prätendenten, deſſen Anfpruch vertragsmäßig aners 
kannt worden war, entweder gerade dazu erfüllt wurde, wo er natürlich 
feiner Klage mehr bedurfte oder wo er wirklich eine neue Klage zur 
rechtlichen Verfolgung des außer Streit gelegten Anſpruches erwarb, ſei 
es durch Stipulation oder durch vorherige Vermögensaufopferung don 
feiner Seite (res). So erzeugt denn auch fchon nach römifhem Rechte 
bie volllommene transactio, foweit fie eine Anerkennung des klaͤgeriſchen 
Anfpruches enthielt, dem Kläger eine neue Klage, deren Grundlage der 
Bergleichövertrag, nicht das alte Mechtsverhältnif war. Im heutigen 
Rechte, wo der bloße formlofe Vertrag ſchon eine Klage hervorbeingt, 
teitt dieſes Reſultat noch viel Leichter ein. Das Verhältnig der neuen 
aus dem Vergleiche entftehenden Klage zu ber aus bem früheren beftrit 
tenen Rechtsverhaͤltniſſe (insbefondre Schuldverhältniffe) iſt regelmäßig 
als cumulatives, nicht als privatives aufzufaffen, d. h. es kann, falls 
fid) nicht ein anderer Wille der Parteien erkennen läßt, das durch den 
Bergteich außer Streit gefegte Rechtsverhaͤltniß auch noch durch die fruͤ⸗ 
here Klage geltend gemacht werden, wenn nur nicht mehr oder etwas 
Anderes als durch den Vergleich anerkannt worden iſt, gefordert wird; 
insbefondre bleiben die für die urfprüngliche Obligation beftellten Siche⸗ 
eungsmittel (Pfänder, Bürgen) auch noch für die außer Streit gefegten. 
in Kraft 187), Selbſtverſtaͤndlich darf nach allgemeinen Rechtögrunds 
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137) Hier kommt man auf die von jeher ſehr beſtrittene Frage, ob der 
Bergleich eine Rovation bewirke ober nicht. Diefelbe wird von.Averan. Inter 
pret. iur. civ, Lib. II. cap. 8. und Mühlenbruch, Pandektenrecht 9. 447 bes 
jaht; verneint hingegen von Donellusad L.4.C.TI.A. Schweppe, Handb. 
6.823. Puchta, Borlefungen zu $. 294 feines Lehrbuches fcbeint fi zu der 
erfteren Anficht binzuneigen,, indem er bort fagt: „In diefen Berträgen (Ver⸗ 
gleichen) Liegt zugleich eine Aufhebung der bisherigen Anfprüce, an beren Stelle 
aber das durch Uebereinkunft Vermittelte treten fol.” Allein, wie Rifh a.a.D. 
8.4.1, G. 14 fig, mit Recht bemerkt, hat in ber Terminologie bes römifchen 
Rechtes das Wort novatio, befonders wenn von vertragsmäßiger Neuerung bie 
Rede iſt, einen gang. präcifen Begriff als bie in Stipulationsform gefchehende 
Eingehung einer neuen obligatio mit ber Abficht und Wirkung, In bemfelben 


Vergleich. 257 


Aigen durch den Vergleich des Hauptſchuldners bie Lage weder bes Buͤr⸗ 
gen, noch des dritten Berpfänders bem Gläubiger gegenüber beeinträch: 
tigt werden; «6 ſtehen denfelben alfo noch alle die früheren Einwendun⸗ 
gen, welche fie ſelbſt oder der Hauptſchuldner gegen die nunmehr außer 
Etreit gefeßte Forderung hätten, zu, fofern fie nicht felbft jenem Vers 


. 


Momente und Acte bie feither an ihrer Stelle beſtandene zu zerfiören. Diefer 
teaniiie Begriff der noratio läßt fi nun aber offenbar nicht auf ben Vergleich 
übertragen, welcher auch bei den Römern weder ber Stipulationsform bedurfte, 
no nothiwendig eine obligatio (jedenfalld nicht eine bereits begründete und als 
ſoiche anerkannte) aufhebt, noch immer eine neue Schuldforderung ats Nefultat 
des geichloffenen Bergleiches hervorgehen läßt. Mübhlenbruc fiägt die No⸗ 
Yationsnatur bes Wergleiches auf L. 7.6.1.D. 2.15. L. 68. $. 1. D. 46. 1. 
Beide Stellen enthalten aber nichts weiter al den Sag, baß, wenn ber Haupt⸗ 
ſchutdner fi verglichen habe und durch den Vergleich liberirt worden ſei, die 
Bürgen nidyt mehr belangt werben önnten; ein Sag, welcher auß ber acceffos 
riſchen Ratur der Buͤrgſchaftsſchald von ſelbſt folgt; daß jedoch ber Bergleich 
de6 Hauptſchuldners eine Rovation enthalte, jagt keine diefer Stellen. Auch 
bedarf es dazu, daß ein Vergleich eine obligatio außer Streit fege, nicht noths 
wendig einer Aufhebung derfelben und neuen Begründung einer materiell gleichen. 
Bei den Römern wurde atlerbings, wenn eine vorher beftrittene Korberung nuns 
wchr vom Schuldner im Vergleichswege anerkannt wurde, regelmägig dies 
größerer Sicherheit halber in der Weife bewerkftellige, daß die alte Korberung 
durch Aceeptilation getilgt und eine neue an deren Stelle durch Stipulation bes 
gründet wurde. Hier ließ fich allerdings ſagen, burch den Vergleich fei die alte 
obligatio aufgehoben und eine neue an ihrer Statt begründet worden. Dabei ift 
aber zweierlei nicht zu überfeben: erſtens, daß dies auch bei den Römern nur 
Tora war, indem dann bie neue obligatio doch benfelben Inhalt hatte wie die 
alte, nur daß man jegf auß der Stipulation, nicht aus dem der früheren obligatio 
jum Grunde liegenden Rechtöverhältniffe Elagte; zweitens, bag unfer heutiges 
Recht, welches eine folche Kormaltheorie gar nicht kennt, jene römifche Ans 
fhauungsweife gar nicht zuläßt, wie fhon daraus hervorgeht, daß, wenn z. B. 
die nunmehr außer Streit gefegte Obligation vorher durch Pfänder oder Bürgen 
geſichert war, diefe Acceffionen nun keinesweges als durch den Vergleich befeitigt 
gelten koͤnnen, wenn nicht ein darauf gerichteter Wille der Parteien erkennbar iſt. 
Bgl. Xiſch a.a.D.$.4, R. 6, &. 37. Der richtige Geſichtspunkt läßt ſich 
Rur dardy die Wergleihung der tranäactio mit ber res iudicata (d. i. der Vers 
—— mit ber actio iudicati) Mar machen. Die Parteien wollen hier offen⸗ 
ar ganz daſſelbe durch den Vertrag bewirken, was bas Urtheil ald Folge der 
richterlichen Unterfuchung und Entſcheidung möglicherweife bewirkt hätte: 
Sehung des Mägerifhen Forderungsrechtes außer Streit. Sowie nun bie rich⸗ 
terliche Berurtheilung das frühere Schulbverhältniß fortbeſtehen und das iudi- 
ealum auch durch die alte Klage einfordern läßt, fofern fie nur nicht mit dem 
durh das Urthell Anerfannten im Widerfpruce fteht (vgl. Savigny, Syſtem 
des Heut. rom. Rechtes Bd. 6, &. 306 fiG.; 308), fo ermangelt es duch an einem 
Stunde, ein Bleiches für den Fall der vertragsmäßigen Anerkennung des kläge⸗ 
riſchen Anſpruches von Seiten des Beklagten (der vertragsmäßigen Condem⸗ 
ration) in Abrede zu ftellen. Die abweichende Anſicht it fchon deshalb zu ver⸗ 
werfen, weil die tranfigirenden Parteien ficherlich, went fie es nicht ausdrücklich 
fo deſtimmt Haben, nicht beabfichtigen, die für bie frühere Obligation beftehenden 
Acteſſorien (Pfänder und Burgen) durch den Vergleich aufzuheben, was bie 
nothwendige Kolge davon wäre. Diefe ger angenommene Anfidht iſt auch in 
den neueren Gefeggebungen anerkannt. Bat. Oeſterreich. bürger!. Geſetzb. Art, 
1390, Preuß. Landrecht a. a. D. $. 846 fig. 
XL en 17 
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gleiche beigetreten find 13%), Iſt durch ben Vergleich ein dinglicher 
Mechtsanfpruch außer Streit gefegt, Insbefondre das Eigenthum bs 
Klaͤgers an einer im Beſitze des Beklagten befindlichen Sache von Leg 
terem anerfannt worden, fo übernimmt derfelbe durch den Vergleich die 
Verpflihtung zur Neftitution dee Sache an ben Kläger, welche vom 
Kläger im Falle der Weigerung des Beklagten durch die Vergleichsklage, 
gleihwie die Erfüllung dee rechtskraͤftigen Werurtheilung durch Die 
aclio iudicati, erzwungen werden kann. Ungeachtet der im Uebrigen 
zwifchen der Vergleichsflage und ber Judicatsklage beftehenden fo durch⸗ 
greifenden Verwandtſchaft kann doch der erfleren nach gemeinem Rechte, da 
fie blos auf Erfüllung eines Privatvertrages gerichtet ift, nicht die mit demz 
Öffentlichen Charakter und der großen Liquidität des richterlichen Urtheile® 
zufammenhängende rechtliche Bevorzugung der Judicatsklage zugeſtan⸗ 
den werden 159), b) Einredefhus ausdem Bergleihegegew 
uber der Erneuerung dbesaufgegebenen zweifelhaften 


J 


188) L. 2. C. VII. 60. L. 19. D. 44.1. 

159) Manche, z. B. Seuffert, Comm. zur bayer. Gerichtsordn. Bd. 4, 
Abth. I, S. 202, N. 28, wollen zwar auch ſchon nach gemeinem Rechte aus 
Vırgieichen, gleichwie aus einem rechtskraͤftigen Urtheile Execution verſtatten 
und berufin ſich deshalb auf den in L. 20. C. I. 4. ausgeſprochenen Satz: non 
minorem aucluritatem transaclionum esse, quam rerum iudicatarum, recta ratione 
placuit. Allein diefe Stelle will nur die allgemeine jupicatlihe Wirkung bes 
Vergliiches, nämlich die endgiltige Befeitigung des früheren Streites, welche der 
Vergleich nicht weniger als das rechtskräftige Urtheil bewirkt, möglichft prägnant 
ausıprecdhen, wie die ferneren Worte: neque ad rescindendum paclum sufficit etc, 
außer Zweifel fegen. Anders verhält es fich nad einzelnen Partikularrechten, 
welche aus gerichtlich geſchloſſenen Vergleihen GErecution ftattfinden Laflın. 
Hierher gehört 3. B. das bayeriihe Recht, in weldem gerichtliche Fertigung 
aller Bergieihe als nothwendige Korm vorgefchrieben iſt. Cod. iudic. bavar. 
eap. XVII. 6. 1. nr. 9. Beſonders in den Ländern des ſaͤchſiſchen Prociſſes find 
gerichtlich geichloffene Vergleiche dem rechtöträftigen Urtheile In Bezug auf die 
baraug zu fuchende Erecution gleichgeftellt. Kurſächſ. Const. 32. P, I. Dec. 12, 
von 1661. Kgl. ſaͤchſ. Geſetz v. 28. Febr. 1838 F. 85. Both. Geſetz Über ben 
ordentl. Proceh dv. 12. Detbr. 1837 8. 4. Rudoiſt. Publ. Patent zur Zerbſter 
DASDrdnung 6. 23 und Erecutionsorbnung v. 10. Juni 1854 5.2. Altenb. 
Geſetz v. 14. Det. 1852 8. 48. Deſſ. Anhang zur Anhalt. Procegordn. Gap. 12, 
$. 2. In ven Ländern des ſächſiſchen Proceffes ift diefes ein Weberbleibfel des in 
den fächfifchen Rechtsquellen des Mittelalters außgefprochenen Grundſatzes, daß 
derjvnige, welcher wegen einer Schuld belangt wird, diefelbe bekennen und gaben 
oder leugnen und abſchwören müſſe. Im Kalle des gerichtlichen Bekenntnifſes 
zur Schuld ſcheint eine weitere Verurtpeilung nicht nöthig gewefen zu fein; 
died umfomeniger, als wegen redlicher fundbarer Schuld fogar außergerichtliche 
Pfändung der Befriedigung halber zuläffig war, wie auch die Reichsgeſezgebung 
anerkannte. S. Wilda, das Pfändungsrecht, in der Zeitſchr. f. teutſches Recht 
Br.1,$. 1,2, ©. 190-209. Val. aud des Verfaſſers Artikel Geſtandniß 
in der Allgem. Encyelopädie für Wiffenfhaften und Künfte.. War das gerichts 
lie Bekenntniß einer Schuld der Exetution fähig, fo mußte dies bei tinem ges 
richtlich gefchloffenen Vergleiche nicht weniger eintreten, infofeen derfeibe eine 
Anerkennung des Bägeriihen Anſpruches durch den Beklagten enthielt oder ſich 
fonft ein Theil darin zu irgend einer Leiftung verpflichtet hatte, u 
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echtsanſpruſches. Sowie die exceptio rei iudicatae gegenüber ber 
ztie indieati die praßtifch wichtigere und die eigentfiche Trägerin bes 
Safitutes der Rechtskraft iſt, fo iſt in eben demfelben VBerhaltniffe unter 
den judicatlichen Wirkungen des Vergleiches der Einredefhug der praßs 
tiſch wichtigere gegenüber dem Klagſchutze. Die Einrede des Vergleiches 
(eteptio transactionis, exe. rei transactae, auch Exc. pacti) hat die Aufs 
ga, Anſpruͤche, welche durch den früheren Vergleich aufgegeben waren, 
zurickzuweifen, wenn biefelben bem früheren Bergleiche zumider gemacht 
werden. Die Analogie diefer Einrede mit der exceptio rei indicatae 
tritt fhon Hier hervor; die Wirkung ſelbſt iſt die gleiche (Abweiſung des 
in Viderſpruch mit ber friiheren Streitbeendigung tretenden Klägers), 
md nur die Mechtfertigung der Wirkung für den einen und anderen 
Sad ift eine weſentlich verfchiedene; für die exc. rei iud. die auf Unter: 
fedhung bes fireitigen Verhaͤltniſſes beruhende und nun zur formellen 
Vahrheit gewordene Entſcheidung des Streites, für die exc. rei trans- 
act. dee freie Vertragsmwille der Zranfigenten. Bei der römifchen trans- 
ctio war es nicht immer eine eigentliche Einrede (exceptio im materiel: 
Im Simne), welche die Function der Aufrechterhaltung des Wergleiches 
gegen fpätere Anfechtung feines Inhaltes übte, fondern von einer ex- 
eeptio pacti war nur dann die Rede, wenn der Berzichtämwille nicht In die 
ädiltechtiichen Jormen der Aquiliana stipulatio und acceptilatio einge: 
leidet war ; in diefem legteren Kalle fegte man dem erneuerten Anfpruche, 
deſſen Klage ipso iure vernichtet war, überhaupt Beine eigentliche excep- 
te, ſondern eime bloße defensio (von Savigny „relative Berneinung” 
gmannt) entgegen. Heutzutage, wo ber Unterfchied der modi tollendi 
eblinlionem ipso iure und ope exceptionis feine hauptfächliche praktiſche 
Deutung verloren hat, und insbefondre eine qualitative Unterſcheidung 
der Acteptilation und des pactum de non petendo dem teutfchen Redjts: 
dewußtſein fremd geblieben ift, da Uns wegen des Mangels befonderer 
Formen der Erklaͤrung des Verzichtswillens für den einen oder anderen 
Fat ſhon die im roͤmiſchen Rechte fo liquid vorliegende äußere Erkenn⸗ 
barkeit fehle, wo endlich wegen ber ſchon im Juſtinianeiſchen Rechte be: 
Bebenders Gleichfoͤrmigkeit der procefiualifchen Behandlung der eigent⸗ 
Achern Defenftonen und der wahren Erceptionen die legtere Bezeichnung 


nicht nur von allen Procefjualiften, fondern auch von vielen Giviliften _ 


gemeinſam gemacht, alfo auch jene fog. relative Verneinung darunter 
begriffen worben ift; iſt e8 vollkommen gerechtfertigt, wenn man ſchlecht⸗ 
An von einem Einredefchuge aus dem Vergleiche fpricht und darunter 
nk) jene Faͤlle begreift, mo nach roͤmiſchem Rechte keine wahren Eins 
wen (im materiellen Sinne), fondern lediglich Defenfionen (relative 
Berneinung) gegen die neue Klage zu brauchen find. Die heutige ex- 
eepiie rei transaetae hat Übrigens nach ausdruͤcklicher Beftimmung des 
tanonifhen Rechtes diefelbe begüunftigte Natur, wie die exceptlio rei iu- 
dieatze ; fie befreit nämlich ben fie vorfchügenden Beklagten von der Ein: 
laſſung auf die Hauptfache (fog. proceßhindetnde Einrede); fir gehört 
17* 
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zu den ſog. exceptiones litis finitae 160), Was die Bedingungen 
betrifft, welche vorhanden fein müffen, damit einer neu erhobenen Klage 
die Einrede des Vergleiches mit: Erfolg entgegengefegt werden könne, fo 
findet auch in diefer Beziehung eine Verwandtſchaft diefer Cinrede mit 
der exc. rei iud. flat 1601). Gleichwie für die Anwendbackeit der Eins 
rede der Rechtskraft einer neuen Klage gegenüber als Bedingungen bie 
objective und fubjective Sdentität der neuen Klage mit der rechtskraͤftig 
verneinten voraudgefegt werden, fo find in gleicher Weife diefeiben Be 
dingungen auch rüdfihtlid der wirffamen Vorſchuͤtzung der Einrede des 
Vergleiches gegen einen neu erhobenen Anſpruch anzuertennen. aa) Ob; 
fective Identität (eadem res) al$ Bedingung der Wir; 
tung der exreptlio rei transactae. Damit ein früher abge: 
fchloffener Vergleich auf einen fpäter. verfuchten Rechteftreit hindernden 
Einfluß dußern koͤnne, wird nothwendig vorausgefegt, daß in dem neuen 
Rechtsſtreite diefelben Anſprüche geltend gemacht werden, auf deren Ders 
folgung der jetzige Kläger im früheren Vergleiche verzichtet hatte. Es 
mußte alfo in der That eadem res fein, um welche es ſich bei dem fruͤ⸗ 
heten Vergleiche und im jegigen Rechtsſtreite handelt, und zwar muf 
der jegige Rechtsſtreit im Widerſpruch mit dem Inhalte des früheren 
Vergleiches ftehen, nicht etwa auf Erlangung des vom Anderen im Ber 
gleiche Anerfannten gerichter fein. Die Frage, wenn ein ſolches Vers 
haltniß der Fdentität des neu erhobenen mit dem früher vergleiche: 
mäßig aufgegebenen Anſpruche vorhanden fei, kann fo wenig für bie 
exe. rei Iransactae, ald für die except. rei iudic. duch eine abftracte 
Formel beantwortet werden, fondern bier, wie dort, iſt im gegebenen 
Falle durch genaue Unterſuchung einmal der wahre Vergleichsinhalt mit 
Bezug auf die Erledigung des zweifelhaften Rechtsverhältniffes, fodann 
die wahre Natur und Richtung des neu erhobenen Proceffes feftzuftellen ; 
die Vergleihung beider Reſultate giebt dann die richtige Entſcheidung 
über die Anmendbuarkeit oder Unanwendbarkeit der Einrede des Vers 
gleiches, dem neu erhobenen Anfpruche gegenüber, an die Hand. Es 
gilt nun, durch Quellenzeugniffe den Sag von der objectiven Identitaͤt 
ale nochmendiger Bedingung der Wirkfamkeit der Einrede des Bers 
gleiches zu beweilen. Es giebt eritens Fälle, wo dieſe objective Iden⸗ 
titäg ungeachtet eines Scheines berfelben in der That nicht vorhanden 
iſt, dann aber auch zweitens Fälle, wo dieſelbe ungeachtet einer ſchein⸗ 
baren Verfchiedenheit der neuen Klage von dem früher vergleichewelſe 
aufgegebenen Anſpruche doch vorliegt. Halle der erfleren Art fin: 
a) wenn Jemand fid mit feinem Tutor über die ihm aus der Fuͤhrung 
der Zutel gegen denfelben erwachfenen Anfprüche vergleicht und wenn 
er nun bald darauf feinen mit ibm derfelden Vormundſchaft unterworfen 
geweienen Bruder beerbt, fo kann er ungeachtet jenes Vergleiches nuns 
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160) Cap. 1. de lit. coat. io VI. (II. 8.) 


161) Bol, Savigny, Spftem bes heut. roͤm. Rechtes Bd. 6, S. 414 ſig. 
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ehr als Erbe gegen ben Tutor die actio tutelae erheben 162); 4) wenn 
ia Legatar mit dem eingefegten Erben über feine Anfprüce aus dem 
vorliegenden Zeftamente fich vergleicht, und fpäater ein Codicill aufge: 
fanden wird, deffen Dufein die Tranfigenten nicht kannten, und aus 
wihen neue Anfprüdıe des tranfigisenden Legatars hervorgeben, fo 
kann derfegbe diefe im Codicill geſchehenen Zuwendungen einklagen 16°); 
wenn Jemand gegen einen Dritten Anfprüche aus einer Gefchäftes 
führung deſſelden hat und fi nun mit. diefem nicht über den Gefammts 
arſztuch, fondern uͤber die eine oder andere Forderung aus dieſer Ge: 
ſcaftsverwaltung vergleicht, fo darf er deſſenungeachtet die anderen Ans 
hrüdhe auf dem Rechtswege verfolgen 1%); d) wenn der Vater feinen 
Sehn formell enterbte, ihm aber die portio legitima nicht vouftändig 
hinterließ, fo Eonnte nach diterem römifhen Rechte der Soͤhn die que- 
rela inoß, testam. anftellen, um durch richterliche Anerkennung der In⸗ 
effkiofität Snteftaterbfolge herbeizuführen. Die Erhebung der Querel 
Wurde aber dadurch ausgefchloffen, daß der zur Querel Berechtigte eine 
lcztwillige Zuwendung des Teſtators als ſolche annahm, auch wenn fie 
siht die legitima erreichte, indem man in diefer Annahme einen fill: 
Mmeigend erklärten Verzicht auf die Querel erblidte. Schließt alfo 
ein zur Querel Bererhtigter mit dem Erben einen Vergleich über ihm 
gzemachte Jumendungen und erhält hiernach auch nicht feine portio legi- 
ima, fo kann ex doch ſpaͤter weder die Querel felbft noch erheben, noch 
ah für den Fall, daß ihm der Zeftator den ganzen Pflichtrheil hinters 
fen hat, den Reſt (mas er nämlich weniger duch den Vergleich erhals 
ten hatte) nachfordern ; denn, nachdem er einmal iudicium deluncti agno- 
w, hat er auf die Querel, ald das einzige damalige Mittel, den gar 
nit oder nicht vollftändig hinterlaffenen Pflichttheil geltend zu machen, 
berichtet. Anders verhält fih die Sache, wenn ber zur Querel Be: 
tehtigte über fein Pflichttheitsrecht ſich in entfchuldbarem oder nicht ent⸗ 
MMuldbarem Irrthum (ignoräntia) befand; denn dieſe Bewußtloſiakeit 
hinfichtlich feines Pflichttheilscechtes ſchließt bei ihm den Vergleichs⸗ 
Min aus, welcher im entgegengeſetzten Kalle aus feiner Annahme (auch 
durch Vergleich) der auch nicht den. Pflichttheil erceichenden letztwilligen 
wendung gefolgert werden mußte. Daraus folgt, daß, weil der uͤber⸗ 
einſtimmende Vertragswille nicht auf die vergleichsmaͤßige Beſeitigung 
ug des weiteren Anfpruches auf den Pflichttheil, ſoweit nicht ſchon Die, 
Vagleichsadfindung dieſen gewaͤhrte, getichtet ſein konnte und alſo auch 
nicht gerichtet war, auch die Wirkungen des Vergleiches jenen Anſpruch 


— — 


162) L.9. pr. D. 2.15. Er bat nämlich nur auf feine damaligen Ans 
fpräde dur den Vergleich verzichtet; ba es fich im neuen Rechtöftreite um die 
Infprüde feines von ihm beerbten Bruders handelt, fo liegt in der That alia res 
der, auf weiche ber frühere Vergleich keinen Einfluß haben kann. 
Fr E n fin. D. 2. 18. ; 
.93.C. 11. 4. Bgl. über die Auslegung biefer Stelle Riſch a, a. D. 
— X — 8 gung biefi ſch 
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nicht berühren koͤnnen, alſo ber pflichttheilsberechtigte Tranſigent unge: 
achtet des fruͤheren Vergleiches ſeinen Pflichttheil, ſoweit er ihn noch 
nicht hat, fordern, noͤthigenfalls fogar die Querel gebrauchen kann 165), 
€) Wenn ein alleiniger Erbe irrthuͤmich einen Anderen für feinen Mit⸗ 
erben hält und nun die Erbfchaftstheilung mit ihm im Bergleichöwege 
vornimmt, fo hindert ihn diefer Vergleich nicht, nachdem er fein alleinls 
ges Erbrecht erfahren bat, diefes dem vermeintlihen Erben gegenüber 
geltend zu madyen, und das, was er ihm aus dem jegt in fich ſelbſt zu 
fammenfallenden Echtheifungsvergieiche zum Eigenthum Übertragen hat, 
zu condiciren 166), Faͤlle der zweiten Art, wo wirklich das Erforder⸗ 


165) Diefen Fall enthalten L. 3.6.1. L.9.6.3.D.2.15. Die erſtere 
{ft bereits früher erklärt worden. Bgl. Rote 128. 

166) L. 36. D. 10. 2. In biefer aus lib. I. Quaestionum bes Paulus ent⸗ 
lehnten Gtelle wird berfelbe Rechtsfall einer Erbſchaftstheilung gwifchen bem 
wahren (alleinigen) und einem vermeintlichen (its) Erben nad zweifacher 
Richtung behandelt: erfiens wirb gefragt, was Rechtens fei, wenn bie Erbthei⸗ 
lung zwifhen Beiden auf gerichtlihem Wege vorgenommen und der alleinige 
Erbe dem Richterben zur Erfüllung des Urtheils Vermögensſtücke bereits gelciſtet 
hat? und zweitens, was Rechtens fei, wenn bie Theilung außergerihtlich dur 
Vergleich beider Theile bewirkt worden iſt? Fuͤr den erfien Fall fällt die Ents 
fheidung dahin aus, daß ber alleinige Erbe das einmal @eleiftete nicht wieder 
zurüdfordern könne, quoniam ex causa iudicati solrit; benn ber mögliche Cin⸗ 
wand, daß ein Srbtheilungsurtheit, welches unter Anderen als unter Miterben 
ergangen ift, nichtig fei (quod non est iudiciam familiae erciscundae , nisi inter 
coheredes acceptum? sed quamrvis non sit iudicium, tamen ) entfdyeide für dieſen 
Fall nicht, da auch bas aus einem nichtigen Judicate Beleiftete nicht condicirt 
werben koͤnne. Anders lautet bie Entſcheidung des Juriſten für den zweiten 
Fall der dur Vergleich bewirkten Erbtheilung, indem er bier die Gondiction 
deshalb zugefteht, weil non transactum inter eos intelligitur, cum ille coheredem 
esse putaverit. Wehrerer Verſuche, biefes ‚non transactum intelligitar‘‘ ga er⸗ 
Bären, gedenkt Riſch a. a. D. F. 18, R. 8, ©. 160 und R. 10, ©. 164. Grin 
uns richtig fheinende Erklärung iſt folgende: Es liegt in der Natur der Gade 
und ift auch in der vorliegenden Stelle anerkannt, daß eine Erbfchaftstheilung 
nur unter Miterben flattfinden koͤnne; gefcbieht fie unter Miterben, To kann bem 
wirklichen Erben dadurch nicht im mindeflen präjubicirt werben, Allerdings 
erleidet dieſe Regel für den Kal der gerichtlichen Erbtheilung eine lediglich auf 
der Eigenthümlichkeit ber res iudicata beruhende Mobification, die aber eben beis 
halb auf die außergerichtlihe Erbtheilung nicht anwendbar iſt. (Die Eigens 
thümtichleit des Zudicates, daß das aus einem nichtigen Judicate @eleiftete nicht 
zurüdgeforbert werben kann, leibet nach ber ausbrädlichen Beflimmung in L. 23. 
D. 12. 6. auf ben Wergieich Eeine Anwendung. Bgl. noch Ruborff, in be 
Zeitſchr. f. geſch. NW. Bd. XIV, ©. 347.) Hiernach iff ein Erbtheilungspertrag 
eines Erben mit einem Richterben ein Unding. Man könnte bagegen einwenben, 
daß der Vergieih über die Teilung der Erbmaffe zugleich eine dergleichsweiſt 
Anerkennung des Erbrechtes des in der That nicht Erbberechtigten enthalte. 
Died würde allerdings der Fall fein, wenn nicht in dem vorliegenden Falle der 
Irrthum des allein berechtigten Erben über bas Erbrecht des Anderen biefen 
Willen ausichlöffe. Wenn der Erftere vor Abfchluß des Wergleiches bas Erbrecht 
bes Letzteren gerichtlich oder außergerichtlich beftritten hat und fein alleiniges 
Erbrecht behauptet, fo würde unzweifelhaft jener Vergleich über bie Erbtheilung 
zugleich ſtillſchweigend einen Vergleich über bie Erbberechtigung beffelben ent 
. halten; nun aber ſchloß jener Irrthum über das Erbrecht des Anderen einen 
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niß ber objeetiven Identitaͤt vorliegt, fei es nun, daß es ar am Tage 
Inge pder daß sin Schein der Berfchiedenheit der neuen Klage von der 
zurch den früheren Vergleich befeitigten beftehe, find: «) wenn ſich ber 
Lindicagt mit dem Beklagten, welcher die vindicirte Sache befigt, dahin 
vergleicht, feine DBindication gegen eine von dem Anderen zu leiflende 
Abſindung aufzugeben, und er dennoch, obſchon er auch die Abfindung 
halten bat, bie frühere Vindication erneuert, fo ift ohne Zweifel eadem 
rs vorhanden und beshalb die Einrede des Vergleiches wirkfam 107); 


Muenſo wenn Jemand einen Anfprudy auf 1000 behauptet, der Geg⸗ 


ner aber denfelben leugnet und fie auf 500 übereinfommen, melde ber’ 
Beklagte dem Kläger zahlen foll und will, der Kläger aber dennoch weis 
te 500 fordert, obwohl er auf fie in jenem DBergleiche verzichtet hatte, 
fe ift unzweifelhaft eadem res vorhanden und deshalb die Einrede des 
Bergleiches gegen den neu erhobenen Anfpruh von Wirkung 168); 
wenn Femand fi mit feinem Gefchäftsführer über den Gefammt: 
anſpruch aus deſſen Geſchaͤftsfuͤhrung vergleicht und fpäter dennoch einen 
tinzeinen Anſpruch aus berfelben durch eine anders benannte Klage for: 
den will, fo fteht ihm mit Recht wegen der objectiven Identitaͤt der obs 
[on ungleicyartigen Klage mit dem früher vergleichsweife aufgegebenen 
Anfpruche die Einrede der verglichenen Sache entgegen 169), d) wenn 
Jemand, dee Erbe zu fein behauptet, fih mit dem Befiger der Erbfchaft 
gegen eine Abfindung dahin vergleicht, feine Ecbſchaftsklage aufzugeben 
und derfelbe fpäter.eine einzelne Erbfchaftsfache vindicirt, indem er fein 
Ligenthum auf fein Erbrecht ſtuͤtzt, ſo ift in der That eadem res auch 
har Gegenftand des früheren Vergleiches und der jegigen Klage und 
hub die Einrede des Vergleiches wirkfam 170), bh) Subjective 
Ientität ale Bedingung der Einwirkung eines frühes 
nnDergleihes auf einen [päteren Rechtsftrett. Dritte 
Prefonen, welche an dem Vergleiche nicht Theil genommen haben, koͤn⸗ 
um im Allgemeinen den inter alios abgefchloffenen Vergleich weder zu 
ihtem Vortheil geltend machen, noch können fie andererfeits durch den⸗ 
ſelben denachtheiligt werden. Dieſes Princip iſt, ſowie es ruͤckſichtlich 
des Uttheiles gilt, fo auch bei dem Vergleiche geltend, wenn auch frei⸗ 
lich aus verfchiedenen Gründen 171); die Quellen des römifchen Rechtes 





Vergleich über daffelbe, welcher ja Immer entgegenftehende Behauptungen vor⸗ 
auefegt, geradezu aus. Dabei ift ed ohne Einfluß, ob der Irrthum ein entfchulds 
barer war oder nicht: denn auch der unentfchuldbare Irrtbum hindert das, was 
nethwendig wäre, wenn der Erbtheilungspergleich wirklich als Vergleich auch 
über die Erbberechtigung erfcheinen follte, nämlich den Willen auf Seiten des 
Irenden, den Anderen als Miterben anzuerkennen. 

167) L. 9. 15.17. C. 11. A. 

168) L, 24. 25. etc. C. II. A. 

189) 1.28. 8.4. D. 12. 2. 

170) L. 27. $. 8. D. 3. 14, 

174) Bei dem Urtheile ift es die Fietilon ber Wahrheit, welche unzweifelhaft 
"ur Diejenigen binden Bann, welche um Griangung berfelben bemüht gemefen find, 


ſprechen es fpeciel und ausdruͤcklich fur ben Vergleich aus 172) und bes 
währen es dur eine Reihe von Belfpielen 17%), Bei dem rechtsträf: 
tigen Urtheile wird diefes Princip nicht im allerſtrengſten Sinne feftge: 
halten, fondern es finden, wie in dem Artikel Urtheil erörtert worden 
tft, mebrere theils natürliche, theils Lünfliihe Erweiterungen ftatt. Et 
iſt nun zu unterfuchen, ob diefe natürlihen und kuͤnſtlichen Ermeiterun: 
gen auch bei dem Vergleiche eintreten. Zuvoͤrderſt muß auch bei dem 
Vergleiche als wichtigſter Fall der natürlichen Erweiterung diefes Grund 
fages der Sal der Rechtsnachfolge, und zwar der Univerfalfucceffton, 
nicht weniger aber auch der Singularfucceffion anerkannt werden; der 
erften, weil ber Erbe den Erblaffer in Bezug auf deſſen vermoͤgensrecht⸗ 
liche Verhältniffe vollftändig repräfentirt, folglich auch In die Rechte und 
Verpflihtungen beffelben aus einem abgefchloffenen Vergleiche eintritt; 
— aber auch der Sal der Singularfucceffion gehört hierher, umter dee 
Vorausfegung, baß der Auctor mit Bezug auf den Gegenftgnd der Sur: 
eeffion unter folchen Umftänden fich verglichen hatte, unter welchen über 
haupt noch eine wirkſame Verfügung darüber ihm zuftand 174). Eine 
fernere natürlihe Erweiterung des Srundfages wird nothwendig für die 
giltige Stellvertretung (vergl. oben sub I. A. Nr. 2). Kine dritte na 
türliche Erweiterung der Wirkung des Vergleiches auf andere Perfonen, 
als die urfprünglichen Tranſigenten, ift anzuerkennen für das acceſſoti⸗ 
fche Verhaͤltniß des Bürgen; ber Vergleich des Hauptſchuldners mit dem 
Bläubiger nugt dem Bürgen, kann aber feine Lage nicht verfchlechtern ?73). 
Es fragt ſich, ob die natürliche Erweiterung der Wirkung der res iudi-. 
cata, daß die exceptio rei indicatae infolge eines freifprechenden Urtheil® 
auch fuͤr und gegen die anderen correi wirke, auch bei dem Vergleiche 
ftattfinde, fodaß die exceptio rei transactae auch für und gegen die ans 


welche alfd regelmäßig auf Dritte keinen Einfluß äußern darf, bie vielleicht mit 
ganz anderen Mitteln geftritten und darum möglichermeife auch einen ganz ans 
deren Erfolg erzielt hätten. Bei dem Wergleiche hingegen ift es das Weſen dei 
Vertrages, d. i. der Verpflichtung aus demfelben, weiche ſich auf die Perſon ber 
Pacifcenten befhräntt. Eine abfolute, ins inter omnes hervorbringende Kra 
des Urtheils wäre zwar unerträglich, erfchtene doch aber infofern berechtigt, a 
die Tendenz des Urtheils auf bie Feſtſtellung der Wahrheit des flreitigen Rechts⸗ 
verhältnifies gerichtet if. Cine abfolute Wirkung des Vergleiches, wo bie Par⸗ 
teten, ohne fi um die Wahrheit des Werbältniffes zu Lümmern, burch gegen⸗ 
feitiges Nachgeben ein freitiges Rechtsverhältniß feftftellen, wäre geradezu wider⸗ 
finnig. Daraus folgt, bag die natärlidden und pofitiven Erweiterungen der 
Wirkung des rechtößräftigen Urtheils auch gegen Dritte nicht ſchon ohne Weltered 
auf die Wirkung des Wergleiches zu übertragen find, fofern fie nicht entwedet 
aus der Natur des Vergleiches ſich ergeben oder auch für ihn durch pofitive Vor⸗ 
fchriften anerkannt find. 

172) L. 3. pr. D. 2. 15. gl. au L. 37. $. 4. fin. D, 2. 14. 

473) L. 3. pr. 6.2. D. 2.18. ®gt. auch L. 29. 8.2. D. 8. 2., welde 
mit L. 3. pr. cit. ganz denfelben @ebanten ausfpricht. Ausführlicher beleuchtet 
diefe Stellen Riſch a. a. D. 6. 21,8. 30, &. 193 fig. 

174) L. 17. D. 2. 18. 

178) L. 7. S. 1. D. 2.418. L. 68.8.2. D. 46. 4. 
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een correi wirke? Die Meinungen der Juriſten ſtimmen hier keines⸗ 
ms überein. Savignyt7s) hat diefe Erweiterung für den Vergleich, 
weihen er als ein aus theilweiſer Erfüllung und theilmeifem Erlaß zus 
fammengefegtes Geſchaͤft anfieht, infofern in Abrede geftellt, als er dem⸗ 


felben nur, ſoweit er wirkliche Erfüllung enthäft, für die anderen Cors 


ttalſchuldner und gegen die anderen Gorcenlgläubiger Wirkfamkeit eins 
tim. Dingegen Brinz 177) betrachtet den Vergleich vom Etands 
yunfte des Urtheiles, und haͤlt denielben gleich der res iudieata in pofls 


tiver Sunction für Alte bindend. Die Quellen enthalten Beine ausdrud: 


lie Beftimmung darüber 173), Es wird daher mit Rifh 179) die 
Grage nur aus ber Natur der Correalobligation einerfeits und der Nas 
tar des Vergleiches andererfeits entfchleden werden koͤnnen. Das Weſen 


der Gorrealobligation befieht nun gerade darin, daß alle Vorgänge in - 


Aufehung derfelben in der Regel einheitlich, d. h. für alle Subjecte ges 
meinfam wirken, welche Regel nur In den drei Källen der confusio, ber 
eapilis deminutio und des pactum de non petendo Ausnahmen erleidet; 
das Wefen des Vergleichen befteht darin, daß an die Stelle der res dubia, 
geeihmie-im Urtheil durch Ermittelung der Wahrheit, fo hier durch 
gegenſeitiges Machgeben Mechtögewißheit gefegt wird. Hieraus fcheint 
mit Riſſch gefolgert werden zu müjfen, daß der Vergleich, welchen ein 
Gorrealgläubiger oder Gorrealfchuldner über die Frage der Eriftenz der 
Gerreatfchutd mit dem Gegner eingeht, auch gegen die anderen Correal: 
säubiger wirfen und den anderen Correalfchuldnern, wenn fie fih dar: 
auf berufen wollen, zu flatten kommen müffe; davon ifk nur in dem 
dale eine Ausnahme zu machen, wenn der Vergleich nicht die objective 
Erifenz der Correalobligation, fondern nur die fubjective Beziehung des 


fd vergleichenden Correalſchuldners derſelben betraf180), — Was bie, 





116) Savigny, Obligationenreht Bd. 1, 8. 18, Nr. 7, &. 179. 

177) Bring, kritiſche Blätter Nr. IV, ©. 40 fig. 

178) Donellus und Schweppe haben zwar, fi flüßenb auf L. 18. 
2.7. 3. L. 1. C. II. A., für ben von bem einen correus geſchloſſenen Vergleich eine 
Birkung in Bezug auch auf die anderen in Abrede geftellt. Allein diefe Stellen 
fanden überall nicht von einer Gortealobligation (una eademgue obligatio), 
fondern von bloß folidarifchen Schulbverhältniffen, für weiche es allerdings 

tig iſt, daß nur die Erfülung des einen Selidarfchuldners dem Anderen auch 
ft Sute komme, 

180) Es iſt darum Bring beigupflicten, wenn er gegen Savigny gels 
fnd macht, daß derfelbe den judicatlichen Charakter des Vergleiches nicht beachte. 
Der Vergleich iſt nicht blos ein aus theilmeifer Erfüllung und theilmeifem Erlaß 
kufommengefepteß Geſchäft, fondern er bezweckt auch (mas fein primäres Wefen 
#) Herftellung von Rechtögewißheit in Anfehung einer res dubia. Iſt nun die 

trittene Exiſtenz der Gorrealobligation felbft, welche als una eademque obli- 
gatto erſcheint, biefe res dubia, fo muß der hinfichtlich ihrer von dem einen oder 


anderen der correi abgeichloffene Vergleich gegen bie anderen Sorrealgläubiger 
und für die anderen Correaiſchuidner ebenfo wirken, wie das ergangene freis . 


Tprehende Urtheil. Wie aber das einen Gorrealfchuldner freifprechende Urtheil 
dann den Uchrigen nicht zu Bute kommt, wenn bie Kreifprechung nicht aus 
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poſttiven Erweiterungen ber Wirkungen ber res iudicata in Bezug auf 
dritte Perfonen betrifft, welche Erweiterungen fich alle auf den gemein: , 
famen Geſichtspunkt zurüdführen laffen, daß der Fremde, auf welden 
die Wirkung der Rechtskraft bezogen werden fol, durch eine der Par: 
- teien vertreten war 181), fo Läßt fi, ba ſolche auch bei dem Vergleiche 
ſtattfinden, nicht behaupten, vielmehr ift dies fchlechterdinge zu verneinen. 
Denn alle biefe pofitiven ‚Erweiterungen hängen mit ber auf Ermitte 
lung der materiellen Wahrheit des Streitverhättniffes. gerichteten Natur 
bes Urtheiles und mit dem Gefichtspunfte zufammen, daß der Fremde, 
auf weichen die Wirkung ber Rechtskraft bezogen wird, durch eine der 
Parteien repräfentirt war. Die Natur des Vergleiches ift aber ſchon 
von Anfang an eine andere und es würde im ſchroffſten Widerfpruge 
mit ber Natur der Sache ſtehen, wenn man annehmen mollte, daß ders 
jenige, welcher, ohne fih um die Ermittelung ber Wahrheit des zweifels 
baften Verhättniffes zu bemühen, freimillig nachgiebt, hierbei materieh 
einen Sremden ohne deffen Zuflimmung vertrete, daß alfo der von jenem 
geſchloſſene Vergleich den Rechten des Letzteren Eintrag thue. Died ers 
tennen auch bie Quellen an, theils indireet, infofern fie Beine jener poſi⸗ 
tiven Erweiterungen auf ben Vergleich übertragen, theils direct, infos 
fern fie eine ſolche Webertragung in einem ber wichtigſten Sale unter 
Berufung auf das bier maßgebende Princip geradezu verwerfen 1. 
Nur eine Stelle ſcheint auch für den Vergleich eine ſolche pofitive Er⸗ 
weiterung zu beflimmen 183), infofern nämlich durch den Vergleich, wel 





einem mit ber objectiven Griftenz der Gorrealobligation zufammenhängenden, 

fondern blos die fubjective Beziehung bes Beklagten zu der Correalſchuld be 
treffenden Grunde erfolgt ift, 3.8. wenn er burch ein pactum de non petendo aus 
dem Sorrealverbande ausgefchieden war; fo koͤnnen fidy auch bie anderen Gorrral⸗ 
ſchuldner nicht auf einen Vergleich berufen, welchen ihr angeblidher Mitſchulbuct 
mit dem gemeinſchaftlichen Gläubiger darüber eingegangen ift, daß er In keinerlei 
Beziehung zur Gorrealobligation ftehe; denn die res dubia iſt hier nicht bie obs 
jective Eriftenz ber Gorrealobligation, fondern blos die fubjective Beziehung drd 
fraglihen Zranfigenten zu derſelben. 

181) Bol. Savigny, Syſtem Bd. 6, ©. 471 und ben Artikel Urtheil 
Bd. X, ©. 863 fig. 
182) gl. L. 3. pr. D. 2. 15. und L. 29. 6.2. D. 85.2. 

483) L.14.D.2.18.von Scävola. Vgl. über biefe Stelle Riſch a.a.D- 

$. 21, N. 39, ©. 199-201. Sie galt früher für eine der fchwierigften des IM 
allgemeinen dunkel und unbeutlich fi) ausdrüdenden Scävola, und Noodt, 
Lib. singul. de pact. et transact. cap. XXI. macht bem Juriſten gerabezu de 
Vorwurf, er habe die Jurisprudenz um reiner Liebedienerei willen gegen einen 
Freund verrathen, indem er hier von einem incertum successionis ſpreche, dA do 
der Zeflamentserbe angetreren habe und berfeibe, fo lange bas Teſtament niet 
für ungiltig erfiärt fei, ebenfo als certus und verus heres betrachtet werdes 
‚ müſſe, wie biefes berfelbe Scävola inL. 3. pr. D. 2, 18. mit Bezug auf beR 

Erben aus dem Teſtamente, gegen welches bie querela inoff. testam. erhob 
worben war, behauptet habe. Der Stelle liegt folgender Rechtsfall zum Grunde 
Der Inteſtaterbe tritt gegen den eingefcgten Erben mit der Behauptung ber 
Richtigkeit des Zeftamentes auf. Vor Beendigung des Rechtsſtreites vergleichen 
ſich beide Theile dahin, daß jeder einen Theil ber Erbſchaft erpält. Es fragt ſi 
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Ger zwifchen Teſtamentserben und Inteſtaterben in ihrem Streite über 
die Giltigkeit oder Ungiltigkeit des Teflamentes eingegangen worden ifl, 


wie es nun mit den Srbfchaftsfchutben ftehe, fei es, daß bie Tranfigenten felbf 
zugleich Erbfchaftsgläubiger find oder daß Andere als Bläubiger Befriedigung 
fordern? Scäpola antwortet: im erfien Kalle enticheidet zunächſt das etwa 
fpeciell Darüber getroffene Uebereintommen; befteht ein ſolches nicht, fo find Hier, 
wie im zweiten Kalle, bie Erbtheile, welche jeder der Zranfigenten durch den 
Vergleich erhalten Hat, infofern maßgebend, ala .die Erbfchaftögläubiger einen 
Zerra nach diefem Verhältniffe utiliter verklagen bürfen; „propter incertam 
successionis pro parte hereditaria, quam utergque in Iransactione expresserit, utili- 
bus eonveniendus est.‘ Die Bedenken Noodt's gegen den Ausfprucd bes 
Scaävola, der bier von einem überall nicht vorhandenen incertum successionis 
sehe, eriheinen unbegründet. Noodt verkennt den Unterfchieb, weicher flatts 
findet zwifchen ber Anfechtung eines Teſtamentes mit ber querela inoff. testam, 
und der Behauptung ber Richtigkeit deſſelben: im erſten Kalle ift ber eingefegte 
Erbe wirklicher Erbe und hört erſt mit rechtskraͤftiger Feſtſtellung der Inofficio⸗ 
tät auf, es zu fein; im zweiten Falle hingegen handelt es ſich nicht um ein bis 
zum Zeitpunkte des rechtskräftigen Urtheils vechtögiltiges, fondern um ein ſchon 
vorher nichtiges Zeflament, aus weldem ber eingefegte Erbe gar nicht Erbe 
werden und wegen der fcheinbaren Delation auch nur fcheinbar erwerben konnte; 
es beſtand hier von Anfang an in ber That gefeglihe Erbfolge. Kommt nun in 
einem Falle der letzteren Art ein Vergleich zu Stande, fo kann dies nicht diefelbe 
Bereutang haben, wie im erften Kalle, wo das an fich giltige Zeftament giltig 
bleibt, weil auf bie Querel für immer verzichtet worden ift; fonbern es wird 
dadurch gefagt: es wird bie zweifelhafte Frage, ob teflamentarifche oder Inteftats 
erbfoige vorliege, felbft unentfchieden gelaffen (incertum successionis), die Pars 
keirn feden an die Stelle der Wahrheit bes Verhältniffes eine felbftgefchaffene 
Gewißheit (fie theilen die Erbſchaft unter fih). Allerdings entfleht nun bie 
Yrage, 06 diefe willkürliche Privatverfügung den Rechten Dritter präjubiciren, 
wibefondre die Erbfchaftsgläubiger nöthigen könne, jenen Vergleich auch für 
re Forderungen an die Erbfchaft ald maßgebend zu betrachten? Hätte Scäs 
dola dies wirklich ausgeſprochen, fo müßte bier allerdings eine pofitive Erweis 
derung ber Wirkung bes Wergleiches auch auf Dritte anerkannt werden. Allein 
bach bie Faſſung der Stelle ift man dazu nicht mur nicht genötbigt, fondern 
biefe Spricht vielmehr für folgende Auslegung: Jener Vergleich berührt zunächft 
Dritte, alfo auch die Gläubiger nicht; fie Halten fich vielmehr an den wahren 
Equlbner, d. i. ben eigentlichen Erben. Derfelbe ift aber vor der Hand noch 
wagemig und infolge jenes Wergleiches thun auch bie Zranfigenten nichts zu 
beflen Ermittelung. Es bliebe alfo den betreffenden Erbicaftsgläubigern zus 
naſt nar übrig, Telbft den Beweis zu übernehmen, wer der wahre Erbe fei; 
im Falle bes Gelingens biefes Beweiſes haftet ihnen der wahre Erbe direct und 
ein für alle Erbfchaftsichulden, vorbehältlich feines Regreſſes an den anderen 
Zranfigenten. Gin folcher Beweis, daß blos ber Zeftarhentserbe oder blos ber 
Intekaterbe der wahre Erbe und darum ihre wahrer Schuldner fei, Tann bis⸗ 
weilen ben Erbichaftsgläubigern fehr von Nutzen fein, wenn nämlid ber andere 
rblungsunfähig ift oder e8 doc voraußfichtlich wird. WBegreiflicher Weile kann 
aber für Die Stegel der Fälle den Glaͤubigern diefer Weg, zur Befriedigung ihrer 


Infpräche zu kommen, nicht erwünſcht fein; um fie alfo des vieleicht ſehr 


n Beweiſes, wer ber wahre Erbe fei, gu Gberheben, erfcheint es natürs 
lider und billiger, das, was am Ende doch das legte Refultat fein würbe, gu 
anticipiren, naͤmlich die Regreßklage, welche jebem ber Zranfigenten, wenn er 
als wahrer Erbe hätte leiften müffen, gegen den Anderen nad Verhältnig des 
dieſem durch den Vergleich zugewiefenen Erbtheiled zuftände, nunmehr fofort 
ſthen ben @läubigern al utilis actio zu verflatten, während bie directa nur gegen 
ben wahren Erben, der ja hier im Ungewiffen bleibt, erhoben werden könnte, 


N 
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auch die Erbſchaftsglaͤubiger gebunden ſein ſollen, wenn infolge jenes 
Vergleiches die Erbſchaftsmaſſe unter die Tranſigenten getheilt worden 
wäre. Allein die richtige Auslegung ergiebt, daß auch hierin keine 
Ausnahme von dem oben aufgeſtellten Grundfag liege. 3) Anders 
weite(nihtjudicatmäßigae) Wirkungendes Vergleiches. 
Insbeſondre von der Pflicht zur Evictionsleiſtung. 
2) Der anderweite Inhalt des Vergleiches iſt nach dem früher Bemerk⸗ 
- ten einer ſolchen Mannigfaltigkeit fähig, daß er in der That das ganze 
Gebiet des vermögensgechtlichen Vertrages ausfuͤlt. Beſchraͤnkt man 
fi) für die jegige Betrachtung auf die drei Grundformen der vertraußs 
mäßigen Aenderungen im Bermögensrechte, wie fie L. 38. C. II. 4. aus 
gefprochen hat, ohne deren Sombinationen mit einander zu berüdfichtis 
gen (alfo: dare, remiltere, promiltere), fo ift der erfte Fall, das dare 
eines Abfıindungsgegenftundes, durch den Vergleich fehr einfach; deffen 
Wirkung ift, bei dem Dafein der fonfligen Vorausfegungen, Uebergang 
bes Eigenthumes auf oder Entftehung des dinglihen Rechtes für den 
Abgefundenen, und für den Fall der fpdteren Eviction Anſpruch auf 
Evictionsleiſtung gegenüber dem Abfindenden. benfo einfach ift der 
zweite Ka des Aufgebend von Anſpruͤchen, ſeien es dingliche ober per 
fönliche, abfindungshalber. Schon bei den Römern konnte dies form: 
(08 gefchehen, und es entfland daraus bie exceplio pacli de non petendo 
des Abgefundenen gegen die Erneuerung bes aufgegebenen Anfpruches 
von Seiten bes Abfindenden. War das Aufgeben buch Anwendung 
civilrechtlicher Formen (acceptilatio nad) vorhergegangener novatio, 10 
legtere nothiwendig war) bemwerkflellige worden, fo wurde die Klage ſelbſt 
zerſtoͤrt, und es war deshalb die Vertheidigung des doch in Anſpruch ge⸗ 
nommenen Abgefundenen keine wahre exceptio, ſondern defensio (rela⸗ 
tive Verneinung). Fuͤr das heutige Recht hat dieſer Gegenſatz, wie er 
aͤußerlich nicht mehr erkennbar iſt, ſo auch ſeine praktiſche Bedeutſam⸗ 
keit verloren 182). Der dritte Fall endlich, wo der Abfindung wegen 
vom Abfindenden Verbindlichkeiten gegen den Abgefundenen übernoms 
men werden, bietet nur für das römifche Recht einigermaßen Schwierigs 
£eiten dar, infofern hier der bloße Conſens nicht obligatorifch wirkte, fons 
dern zur Begründung einer Hagbaren Forderung für den Abgefundenen 
entweder verba oder res hinzulommen mußten. Für das heutige Recht 
giebt ed aber weder eine aclio ex stipulatu, noch eine aclio praeseriptis 
verbis mehr im eigentlichen römifchen Sinne, fondern ftatt beider fteht 
bier die einfache actio ex pacto zu, mit welcher ber Abgefundene die vom 
abfindenden Zranfigenten verfprochene Leiſtung einklagt. b) Die Vers 
bindlihkeit zur Evictionsleiftung kann, wie bei anderen 
Veräußerungsverträgen (Verlauf, Tauſch), fo auch bei dem Vergleiche 
unter Umftänden zur Sprache kommen 185). Es find hierbei nach = 
4184) Val. darüber Rich a. a. D.$. 21, N. 16, ©. 183 


fig. 
185) Die pofitive Grundlage ee die nachfolgenden Gäpe bildet die L. 34. 
(in manchen Ausgaben 83.) C. I. & 
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beltung ber in der Note angeführten Stelle zwei Fine zu trennen, Der 
acſie Fall iſt, wo der zur Abfindung (fei es glei unmittelbar im Vers 
gleiche oder zur Erfüllung der durch den Vergleichsvertrag uͤbexnomme⸗ 
men Obligation) uͤberlaſſene Vermoͤgensgegenſtand dem Abgefundenen 
eatwaͤhrt wurde. Der zweite Fall iſt, wo der Streitgegenſtand ſelbſt 
dem Abfindenden (ſei nun dieſes der Beklagte, zu deſſen Vortheil der 
Raͤger feine Anſpruͤche aufgegeben hatte, oder der Kläger, welchem der 
Beklagte hinſichtlich des Anſpruches auf den Streitgegenfland felbft ges 
wihen war) evincirt wurde. Was den erften Kal anlangt, fo iſt die 


Analogie deffelben mit dem Falle eines gewöhnlichen Taufches augen⸗ 


ſcheinlich, indem der Abgefundene feine ungewiſſen Anfprüche aufgiebt, 
oder diefelben geradezu auf den Abfindenden überträgt, um dafür den 
Abfindungsgegenftand in fein Bermögen einzutaufchen ; deshalb hat hier 
der Abgefundene flets einen Anfprud auf Erfag wegen Entwährung 
und kann denfelben durch die Vertragsklage felbft gegen den Abfinden⸗ 
den verfolgen. Im zweiten Falle, wo dem Abfindenden der Streits 
gegenfland ſelbſt fpäter von einem Dritten entwährt wird, verhaͤlt es ſich 
ganz andere. Zwar fcheint auf den erſten Blick auch hier die Billigkeit, 
wie im vorigen Kalle, zu verlangen, daß dem Abfindenden, welcher ja 
auch (mie dort der Abgefundene) etwas aufopferte, von dem daducch 
Bereicherten eine Entfchädigung gewährt werdt, wenn ihm-ein Dritter 
fpäter die Sache entreißt. Allein diefer Schein führt irte und verrüdt 
bie wahre Anfhauung bes Verhäftniffes. Diefe ift vielmehr folgende. 
Der Ausgangspunkt der Verbindtichkeit zur Evictionsleiſtung beruht 
darin, daß der eine Sontrahent (Auctor) verpflichtet if, dem anderen 


(Suceeffor), das hahere licere oder geradezu das Eigenthum (mie beim ' 


Zaufhe und Vergleiche) zu gewähren. Diefer Fall liegt nun in der 
That dann vor, wenn der eine Zranfigent den anderen für das Auf 
geben feiner zweifelhaften Anfpräche buch Leiſtung irgend eines Vers 
mögensgegenftandes abzufinden verfprochen hat; er liegt aber nicht vor, 
wenn der eine Teanfigent blos von feinen bisherigen Anfprücen an dem 
aunmehr dem andern evincitten Vermoͤgensgegenſtande abzuftehen, alfo 
nur das im llebrigen nody dahin geftellte Recht des Underen von der bie: 
der duch ihn gefchehenen Beſtreitung frei zu machen verſprochen hat. 
Er teite Daher zum Anderen durchaus nicht in das, eine Verbindlichkeit 
jur Eoictionsleiftung begründende Verhaͤltniß eines Auctor zum Sur: 


aflee und wird deshalb auch von der Verbindlichkeit felbft nicht ges. 


toffen. Der Abfindende kann in einem ſolchen Falle nicht einmal Die 
dem Anderen früher gegebene Abfindung zurüdfordern, da es an den 
Sorausfegungen einer condictio causa dala causa non secuta, welche nur 
dann vorhanden wären, wenn ber Andere feine aufgegebenen Unfprüche 
erneuerte, bier gänzlich febtt. 

E. Aufpebungsgründe Des Bergleiches. 1) Im alt: 
gemeinen. Es bleibe noch übrig, die Momente zu erörtern, welche 
geeignet find, den zu Stande gefommenen Vergleich (gegenuber dem 


o 
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einfache, formlos erklaͤrte beiderſeitige Einwilligung zur Herſtellung des 
Zuſtandes der Dinge, wie er vor dem Vergleiche war, genüge, ober ob 
noch mehr dazu vorausgefeht werde % Kür das heutige Recht, nach welchem 
mit beliebiger Freiheit vollkommen wirkfame Verträge obligatoriſchen 
und Liberatorifhen Inhaltes dur formlos erklärte Willensübereins 
flimmung gefchloffen werden koͤnnen, laͤßt ſich die Frage leicht beant⸗ 
worten; fie ift zu bejahen, nur muß felbflverftändlih, wenn von ber 
‚einen oder anderen Seite aus dem Vergleiche etwas geleiflet worden iſt, 
noch) die Reftitution des Geleiſteten hinzutreten, welche aber nicht ale 
Bedingung der Aufhebung des Vergleiches, fondesn nur als Folge der 
Aufhebung deffelben durch beiderfeitige Einwilligung anzufehen iſt. Im 
sömifchen Rechte ift die Sache verwidelter, da hier dem nudus consen- 
sus feinesweges volllommene , indbefondre für die Regel der Fälle Eeine 
obligatorifche Wirkſamkeit zukam. Die obige Frage iſt für das roͤmiſche 
Recht mit Unterfcheidung folgender Säle zu beantworten. Erſtens: 
War der Vergleih durch nudum pactum perfect gemorden‘, fo war auch 
feine Wiederaufpebung durch ein entgegengefehtes pacium möglich, 3.8. 
das beiderfeitige pactum de non pelendo wurde durch ein beiderfeltiges 
pactum de petendo wieder aufgehoben. Zweitens: Daſſelbe gilt für - 
den Fall, wo der Bergleih durch ein pactum de non petendo mit Bezug 
auf den zweifelhaften Rechtsanſpruch und durch eine noch nicht erfüllte 
Sstipulatio und promissio hinfihtlich der Abfindungsleiltung eingegangen 
war; denn Das entgegengefegte paclum befreite einerfeit6 die gehemmte 
Klage von dem Hinderniß und bewirkte andererfeits eine wirkſame Eins 
vede gegen die Klage aus der Stipulation. Drittens: Hingegen in 
allen übrigen Faͤllen, fei e8, daß durch den Vergleich die alte Klage ipso 
iure zerflört oder daß vergleichshalber von der einen oder anderen Eeite 
ſchon geleiftee war, konnte die Wiederherfiellung des Zuſtandes, wie er 
vor dem Vergleiche war, duch nuda conventio rechtlich nicht bewerk⸗ 
fleligt werden, fondern es mußten folcheufulls entweder verba oder res 
zur Decbeiführung diefes Refultares mitwirken 199). 3) Aufhebung 
des Vergleiches wegen Betruges oder Zwanges. Wenn 
auch die Quellen ausſprechen, daß einmal zu Stande gefommene Ber 
gleihe nicht einfeitig wieder aufgehoben werden können (,transacliones 


190) Denn bie einmal vom Kiäger vernichtete Klage Tann ebenfowenig 
durch ein audum pactum wieder aufleben, als durch das lehtere eine wirkſame 
Forderung auf Zurüdgabe der geleifteren Abfindung hervorgebracht werden kann. 
Hierdurch erktärt fi), warum es ſowohl in L. 14. C. II. 4. heißt: relusa pecunia, 
ale auch weshalb in L. 40. C. Il. 4. verlangt wird: poena una cum his, quae 
data probantur, ante cognitionem causae inferenda. Denn durch die Zurüdgabe 
ber ihm gegebenen Ahfindung, bezügli duch Entrihtung der auf biefen Kal 
verfprochenen Strafe (alfo re) erwarb der Kiäger, welcher feine frübere Klage 
ipso iure zerftört hatte, einen neuen Baabaren Anfprud darauf, das alte Streits 
verhältnig wieder erneuern zu bürfen, welchen Anfpruc er aus bem, gegenüben 
* acceptlilalio der alten Klage unwirkſamen pactum nudum nicht erwerben 

onnte, i 
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am esse reseindandas''), fo iſt doch dabei immer der ausdrückliche oder 
Binichwweigenbe Vorbehalt gemacht, "daß bei der Einyehung weder durch 
Betug, noch buch Gewalt und Drohung auf den Willen des einen 
sr anderen Tranfigenten eingewirkt worden iſt (transactiones buna 
lide isterpositas non esse rescindendas), Die Art und Weife, in‘ 
weher folche unfittliche Einwirkungen auf den Willen eines Anderen 
im Kechte berückfichtigt werden (dag nämlich die Handlung nicht von 
Ing an für nichtig erflärt, wohl aber dem Benachtheiligten das 
Bit zu einer Gegenwirkung, fei es in der Form einer Klage oder 
Eiarede ober auch bisweilen der Refkitution, gewaͤhrt wird), iſt bereite 
u einem anderen Drte diefes Werkes im utlgemeinen angegeben wor⸗ 
m), Was insbefondre a) die Anfehtung des Bergleihes 
nigen von dem anderen -Zranfigenten geübten Bes 
truges betrifft, fo ift zwiſchen römifhem und ‚heutigen Rechte zu 
unterfpeiden. Bleiben wir zuvoͤrderſt bei dem römifchen Rechte ftehen, 
ſe kam es darauf an, ob infolge eines durch Betrug des Anderen be. 


wirkten Berglsiches der Betrogene felbfi etwas veriprochen oder einen 


Gegenſtand bereits in das Vermögen des Anderen übertragen oder ends 
lich einen Auſpruch aufgegeben hatte. Im erften Falle fegte der Bes 
tregene der Klage auf Erfüllung die exceptio doli (specialis) entgegen. 
In pweiten Falle forderte er das Seleiftete mit der condictio ob turpem 
ausm zuruͤck 102)3. Im dritten Kalle kam es wieder darauf an, ob 
Ws Anfgeben nur durch ein pactum de nom petendo bewirkt worden, 
u — dann erneuerte der Betrogene einfach die nach firengem Rechte 
u deflehende Klage und machte die entgegengeſetzte execptio pacti 
tar die replicatio doli unwirkſam !93) — oder ob die Klage dur Ans 
"lung der civilrechtlichen Formen ipso iure vernichtet worden war — 
kam hat der Betrogene zur Anfechtung des Vergleiches kein anderes 
Rechtsmittel, als die deli actio 19). Kür das heutige Recht wird bie 
Erde infofern einfacher, als diefer zulegt gedachte Unterfchied nicht 
weht gilt, ſondern der Kläger die aufgegebene Klage einfach erneuert 
ud die etwa entgegengefegte Einrede des Vergleiches durch die Replik 
det Betruges entkraͤftet. Kür die zwei zuerſt genannten Fälle bleibt es 
hi den Brundfägen des roͤmiſchen Rechtes. Was b) die Anfechtung 
des Bergleiches wegen flattgebabter Gewalt oder Dros 
hung betrifft, fo kommen hier im wefentlichen diefelben Grundfäge zur 

ade, welche oben für den durch Betrug eines Anderen herbeigeführ: 
in Vergleich entwidelt worden find. Nur ein wichtiger Unterfchied iſt 
Vier ja bemerken, welcher die im alle einer flattgefundenen Gewalt 
erweiterte Moͤglichkeit der Anfechtung des Geſchaͤftes betrifft. Während 


IM) Bol. den Artikel Rechtsgeſchaft Bd. IX, S. 214 flg., 216 fig. 
192) L.68,. 6. 1. D. 12. 6.° 


193) 891. 1.9.8.2.D.2.15. L.19.C.11.A, 
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nämlich nur der dolus des gegenüberfichenden Tranfigenten zur Anfech⸗ 
tung bed DVergleiches berechtigt, und alfo in dem Kalle, wo der Betrug 
von einem Dritten verfchuldet worden ift, nur etwa eine actio doli gegen 
diefen ſtattfindet, kommt dieſe Beſchraͤnkung dee Anfechtung bei einem 
unter Einwirkung von Zwang eingegangenen Gefchäfte in Wegfall; die 
Möglichkeit der Gegenwirkung gegen duffelbe iſt bier eine abfolute um 
findet nicht bloß dem Zwingenden gegenüber ſtatt 195). Die bei jeglichen 
Mechtögefchäfte,, welches wurd) Zwang veranlaßt worden ift, zu deſſen 
Anfehtung erforderliche Borausfegung, daß die durch Drohung ve 
anlaßte Furcht keine eltie, unbegründete fein muͤſſe, daß die Drohungen 
ein bedeutendes Uebel beforgen laſſen müffen 196), müſſen auch bei der 
"Anfechtung eines Vergleiches aus bdiefem Grunde vorhanden fein 
4) Anfechtung des Vergleihes wegen Jerthums. Bereit 
früher (vgl. sub UI. C. or, 4) ift vom Irrthum als Hinderniß der Ein 
gehung eines Vergleiches die Rede geweſen. Es iſt dort nach dem 
Vorgange von Savigny zwifchen dem echten und unechtan Jr 
thum unterfchieden und der Einfluß des unechten Jerthums bei Ben. 
gleichen bereits betrachtet worden. Es bleibt nur noch übrig, die De 
beutung des echten Jrrthums (d. i. desjenigen, weicher den Willea 
nicht ausfchließt, fondern nur das Motiv deſſelben als mangelhaft er⸗ 
ſcheinen läßt) für den Vergleich näher zu betrachten. Dieſer Punkt If 


von jeher einer der am meiften beftcittenen geweſen und bis auf den 


heutigen Zug einer der dunkelſten in der Lehre vom Vergleiche geblieben. 
Riſch bat das Verdienft, auch in diefer Beziehung fowie in vielen als 
deren, in diefer Lehre duch feine Unterfuchungen die Sache weſentlich 
gefördert zu haben 197), Wir ſchließen uns im ganzen an feine Etoͤtte⸗ 
rungen an. Wenn Jemand, welcher irrthuͤmlich etwas ſchuldig zu ſein 
glaubt, dem vermeintlichen Gläubiger diefes leiſtet und biefer es in 
gutem Glauben annimmt und fpäter der Zahlende den Irrthum entdeck, 
fo ſteht ihm das Recht ber Zurückforderung des Gezahlten mit der coß- 
dietiv indebiti zu. Diefem Bulle koͤnnte man als gleichartig folgende 
an die Seite zu fielen verfucht fein. Erſter Fall: Wenn A. ale Geht 
bes C. von B. ald Erben des D. 1000 fordert, von weichen B. behaupttt, 
daß ichon fein Erblaffer fie zuruͤckgezahlt habe; wenn ferner B. wegen 
jegt mangeinder Beweismittel für die gefchebene Zahlung ſich zu einem 
Vergleiche mit A. entfchließt, infolge deffen er 600 zahle; wenn fd 
nun endlich nach geſchloſſenem und vieleicht auch erfüllten Vergleicht 
eine Quittung über den Empfang der 1000 von Seiten des urfprüng 
lien Glaͤubigers C. vorfindet, fo ſcheint e6 die Billigkeit und bie Ana⸗ 
logie des obigen Falles zu verlangen, daß dem B. nunmehr die condiclie 


195) Vol. Burchardi, die Lehre von der Wiebereinfegung in den vorigen 
Stand $. 19, ©. 375. Einſchlagende Stellen find L. 9. $. 1.8. L. 10. pl- 
L. 14. 6.3.8. D. 4. 2. a 

196) Bol, den Artikel Rechtsgeſchäft Wh. IX, ©. 218. 
197) Bol, Riſch a. a. D. 8. 26, ©. 218 fig. 
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niebiti malt Nezug auf bie gegahlten 600 zuſtehe. Deun nad ber aufs 


| glundsnen Quittung befland eine Schuldverbindlichkeit des B. im der . 
Set nit mehr; da er nun doch, ohne ſchulbig zu fein, noch 600 ges 
Miet hat, fo bat es ein mdebitum geleiſtet, was er nach allgemeinen 


Gnudfägen zurudforbern kann. Zweiter Fall: Wenn A., welcher dem 
sunmchr verfiocheuen C. ohne Schutdihein 1000 dargelichen hatte, 
zezen ben EOrben B. klagt und dieſer die Schutd feines Erblaſſers im 
Unee et; wenn nun A. in Ermangelung austeidenden Beweiſes, 
um nicht den Proceß zu verlieren, fich zu einem Vergleiche mit B. ents 
füllt umd im deſſen Foige fich mit 400 zufrieden erklaͤrt; wenn endlich 
a piöglich zwei unwerdächtige Zeugen auffendet, welche eidlich die ges 
Mehne Auszahlung jenes Darlehens an C. beflätigen, fo möchte es 
Weinen, als koͤnne der Biäubiger A., welcher ja feine Liberalität gegen 
6. iben wollte „ fonbern aus einem anderen, in der That nicht vorhan» 
warm Geunde, alfo grundios (sine cdusa) dem B. jenen Nachlaß von 
690 bewiſtigte, das in ver That Geſchuldete, foweit er es noch nicht bat, 
einklagen, alſo den Mail von 600, welche fonit eine grundloſe Bereiches 
rung bes B. bilden würden. Allein bei genauere Prüfung ermeift fid) 
rin derartiged Raiſonnement als grundlos, indem die eigentliche Ratar 
des Vergleiches dabei völlig verkannt werben würde. Mas den erſten 

Faß betrifft, fo iſt es unrichtig, daß die dem A. geleifleten 600 fich ule 
adehitam (sine causa) bei demfelben befinden; vielmehr deſteht alles 
Nass eine juriflifche cnusa, nicht als irrthümliche, Tondern als wirklich 
wehsdene ; fie ift aber nicht eine in ber Bergangenheit ruhende (eauaa 
Raerita),, fonbern eine in dem gegenwärtigen Vergleichsgeſchaͤfte ges 
Wi (iransactionis causa)!%), infofern fich eben der Beklagte, 
au aicht Die Befahr des ungewiffen Ausganges des Proceffes zu laufen, 
feigilig und abſichtlich ein: gewiſſes, dafür / aber auch geringeres Opfer 
ae So wenig er nun, wenn er es auf einen Proceß hätte ans 
Inmmen laſſen und anf die ganze Summe veructheilt worden wäre, das 
Uriheil Hätte anfechten: duͤrfen auf Grund der ſpaͤter aufgefundenen, die 
dehlung der Schuld bemeifenden Urkunde 199), ebenfowinig und ned) 


— — — — — 


108) L. 6%. $. 1. D. 12. 6.: Et quidem, quod transactionis nomine datur, 
icet res nulla media fuerit, non repelitur; nam si lis fuit, hoc ipsum, quod a lite 
üscediter, et ns a videtur esse. 

199) Es if hier das confequente romiſche Recht in’s Auge gefaßt, welches 

ution contra rem iudieatom ex capile instrumentorum hoviter reper- 
am regelmäßig zuließ, fondern mit Strenge daran feftpielt: post rem iudi- - 
Als nihil amplins quaeri, quam an iudicatam sit. Die Ausnahme, welde z. B. 
in L.34.D. 12. 2, enthalten it, hat allerdings hier Beine Berüdfichtigung ge: 
fanden; fie iſt aber auch Ecine Ausnahme von bem gedachten Prineip, indem :& 
IM Yin um Seflitutien gegen einen richterlichen Gid auf Grund neu aufgefune 
dentt Beweismittel Handelt, während hinfichtlich des deferirten Eides diefe Refti« 
tution nach den Haren Worten der angeführten Stelle nicht fattfindet, was auf 
ben Fall des Bergleiches zurückzufhlicgen berechtigt, denn „iusinrandum speciem 
Wanssclionis continet.“ L. 2, D. 12. 2. 
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viel weniger kann er jegt den aus freien Antriebe geſchloſſenen und nicht 
auf die Ermittelung der Wahrheit des Werhältniffes gerichteten Ver⸗ 
gleidy wegen eines flattgehabten Jerthumg über bie Erweislichkeit feiner 
Eintede der Zahlung, welcher Irrthum durch die fpdter aufgefundene 
Quittung an den Tag gekommen fel, anfechten wollen. Das Ganze 
kurz zufammengefaßt iſt zu fagen: ber Beklagte B. befand ſich in einem 
echten Irrthum; es mar biefes aber Fein Irrthum über bie juriſtiſche 
causa feiner Leiſtung, nicimehr iſt biefe, die transactionis eausa, eine 
wirklich beſtehende; es kann folglich eine Zuruͤckforderung des Vergleiches 
halber Gegebenen, als eines sine cansa Geleifteten, nicht flattfinben. 
Was den zweiten Fall anlangt, fo find bier die Erwägungen ganz Dies 
felben,, wie fie eben für den erſten Kal dbargeftellt worden find. Dee 
Kläger, welcher, wenn er auch aus Irrthum feine Korderung fire nicht 
erwelsbar hielt und deshalb einen Vergleich einging, in weichem er dem 
Beklagten einen Nachlaß bewilligte, kann nun nach Auffindung von Bes 
weismitteln und nach Entdeckung feines früheren Jerthumes nicht bes 
baupten, daß der dem Beklagten bewilligte Nachlaß eine grundlofe Bes 
reicherung auf feine Koften bilde. Es war allerdings volllommen auss 
reichender Grund zu jenem Nachlaß vorhanden, nämlich die Vermeidung 
ber richterlihen Entiheldung jenes Mechtöftreites, welche ja in einer 
völligen Freifprechung des Beklagten hätte beſtehen koͤnnen. So wenig 
ber Kläger gegen diefe etwas hätte machen Binnen, ebenforenig und 
noch weniger kann er ed gegen den, das Uetheil furrogirenden, freiwillig 
eingegangenen Vergleich, kraft deſſen jeder Theil gegen ein ſelbſtuͤber⸗ 
nommenes geringeres Nachgeben die Gefahr voͤlliger Sachfaͤlllgkeit für 
immer beſeitigte. Faßt man das bisher an Beiſpielen Gezeigte in ein 
Princip zuſammen, fo lautet daſſelbe alſo: Soweit der uͤbereinſtimmende 
Vergleichswille reicht und darum ein Vergleich überhaupt zu Stande 
gekommen ift, laͤßt ſich der bona fide eingegangene Vergleich aus Dem 
Grunde irrthuͤmlicher VBorausfegungen bei deffen Eingehung ebenfowenig, 
ja noch viel weniger anfechten, als ein rechtskraͤftiges Urtheil aus dem 
Grunde eines bei deffen Erlaffung vochandenen, fpÄäter aber entdedten 
Serthumes. As Beftätigungen diefes Principes find vorerſt jene 
Quellenausfprühe zu betrachten, welche die Urtheilsnatur des Vergleiches 
anerkennen, naͤmlich deſſen Kraft, die frühere Zweifelhaftigkeit des Ders 
bältniffes für immer zu befeitigen, indem daraus nothiwendig folgt, daß, 
nachdem einmal der Vergleich die Ungewißheit befeitige dat, Ereignifſe, 
welche die Wahrheit des verglichenen Verhaͤltniſſes aufklaͤren könnten, 
fo wenig zur Anfehtung des Vergleiches, als des rechtökräftigen Urs 
theiles gebraucht werden können 200). Dann giebt es eine ganze Reihe 
von Quellenausfprüdyen, welche das aufgeflellte Princip entweder geradezu 
ausfprechen oder doch Rechtsfaͤlle durchaus im Geiſte deffelben entſchei⸗ 
den. Es gehören hierher folgende Quellenausfprüde: a) wenn Jemand 


200) L. 10. 16. 20.C. 11. 4. 
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uns entſchuſdbarem Irrthume (errore faoti) einen Anderen etwas ſchul⸗ 
ad zu fein vermeint und Ihm dieſe Nichtſchuld entweder wirklich Leiftet 

oder zw leiſten verſpricht; fo hat er im erſten Falle eine condictio inde- 
biti soluti, im zweiten eine &ondictig indebiti promissiz hat er aber Vers 
gleiche halber geleiſtet oder promittiet, fo ift von einer ſolchen Condie⸗ 
tion hberan Leine Rede #01), b) wenn Jemand, weil er feinen Anfpruch 
erweifen zu koͤnnen zweifelt, fih zu einem Vergleiche entfchließt, fo kann 
er im Falle fpäterer Entdeckung ſolcher Beweismittel, wie er fie irrthuͤm⸗ 
lich fix nidyt vorhanden gehalten hatte, den vom Gegner bona fide abs 
geſchlofſenen Vergleich nicht aus dem runde der fpäter entdeckten Bes 
welsmittel anfechten 20%), c) wenn Jemand, obwohl von bee völligen 
Grundiofigkeit des Eägerifchen gegen ihn geltend gemachten Anſpraches 
köerzeunt, doch zur Bermeidung des fonft unvermeidlichen Proceſſes 
ſich zu einem Vergleiche entichließt, fo kann er fpäter das aus dieſem Ver⸗ 
gielche Gel⸗eiſtete niemals als indebitum solutum zurhdfordern, wenn er 
auch die Grundloſigkeit des damals gegen ihn erhobenen Anfpruches 
vorfländig nachweiſen koͤnnte 202); d) wenn Jemand, welcher ald Erbe 
eingefege iſt, fürchtet, daß ein Anderer das Teſtament anfechten werde 
und Deshalb einen Vergleich mit ihm eingebe, fo kann er, auch wenn 
ſich feine Befürchtung fpäter ale unbegründet herausſtellt, doch das aus 
dem Bergieiche Bezahlte nicht zuruͤckfordern, bezüglich die Leiſtung des 
Vergleiches halber Verſprochenen nicht verweigern 294); e) entfteht bei 
m Tode des Fiduciar zwiſchen dem Erben deffelben und dem Fidei⸗ 
amuifjar Streit Über die Groͤße der zw reflituirenden Erbſchaft und 
wird dieſer Streit durch einen Vergleich beigelegt, fo kann es zur An⸗ 
fechtuag dieſes Vergieiches nicht berechtigen, wenn ſich auch nachher er: 
sehen ſollte, daß die Erbſchaft um das Vierfache mehr betrug, als was 
der Sibelcommiffar ducch den Vergleich erhalten hatte 208) ; f) wenn Je⸗ 
wand als Erbe von ben Gldubigern des Erblaffers belangt wird und 
ut dieſen hinfichtlich Ihrer Anſpruͤche einen Vergleich eingeht, fpäter 
aber füch ergiebt, daß er gar nicht Erbe fei, folglich auch nie etwas ale 
folher geſchuldet habe, fo kann er doch das aus dem Vergleiche Bezahlte 
nit ais indebitam ‚solutum zuruͤckfordern, auch nicht die Beiftung des 
Vergleiches halber Verſprochenen als eines indebitum promissum ver⸗ 


31) L.6.7.C.1.18. Die zweite Stege iſt bisher inımer von der richter: 
Eden Eutſcheſdung werftanden worden, welche nicht wegen eines fpäter entdeckten 
angefochten werben könne. Man muß aber die Stelle mit Mifch 
e.0.D.$.236,R.5, ©. 219 vielmehr von einem Vergleiche verftehen; bafür 
fprit einmal, dag der Ausbrud decidere für transigere in den Stellen des Codex⸗ 
titels de transactionibas (3. B. L. 19. 23. 33.) gebraucht wird und dann, daß 
die Stelle unmittelbar auf die vom Kalle des Vergleiches handeinde L. 6.C.1.48. 


%2) 1.19. c. 11.4. 

205) 1. 88. 5. 1. D. 12. 0. 

3) L.3.C Ä 
— 6. 46.D.38. 4. 
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weigern 96). — Die Unterſachung dee Frage, ob nab weile Aus⸗ 
nahmen von dem auftzeſtelten Printip in ben Duchen voelommen, 
beftdtigt das Princip nur noch mehr, indem ſich als wahre Antnahmese 
nur sine einzige anerkannt fieder 207), aber nicht als Ausnahme binges 
ſtellt, fondern dieſelbe auch bei dern Urbild der modi litia Anianılae, der 
res iudieata wiederkehrend 208), Der Ausnahmefalt ſelbſt iſt folgender. 
SR auf falſche Urkunden bin, ohne daß der eine aber andere Theil Die 
Faͤlſchung oder Verfaͤlſchung ſelbſt vorgenommen ober au nur darum 
gewußt bat (denn bier würde Anfechtung wegen dolus des Gegners zu⸗ 
- Iäffig fein) ein Vergleich zu Stande gelommen, fo könnte es nach ber 
Regel dee Kraft des Vergleiches nicht ſchaden, wenn ſpaͤter die Unecht 
heit dderſelden ſich ergaͤbe, indem an ſich biefer Falk für den durch bie 
igaorantia falsi in Schaden gekommenen Trenfigenten ganz gleichartig 
zu besrachten wäre weit bem Kalle, wo er fein Recht irrthuͤmlich fuͤr nicht 
erweis bat hielt. Ein weientlicher Unterfchied beſteht aber doch, mb 
zwar barin, daß die Sicherheit des Rechtsvorkehres es verlangt, Mictel 
gu bieten, um den für Jemanden aus einee fo hoͤchſt gefährlidden Ben 
faͤlſchung der Wahrheit etwa entfichenden Nachtheilen (auch wenn bie Ver⸗ 
faͤlſchung nicht vom Gegner herruͤhrt) entgegenzutreten. Diefes rechts⸗ 
politiſche Motiv hat nun die von der Regel abweichende Beſtimmumng 
‚ veranlaßt, daß Urtheile, wie Rechtsgeſchaͤfte, wenn und fowelt fie auf 
ſolchen falſchen Beweisfiliden beruhen, non dem dadurch Benachcheilig⸗ 
ten angefochten werden duͤrfen; biefer Beſtimmung iR daun bie in des 
Natur ber Sache liegende Meodification beigefügt, daß dieſe Aufrehtmumg 
dann wegfallen mäfle, wenn die Frage über Echtheit ober Unechtheit 
felbßt unter den Parteien vergleichsmaͤßig beigelegt werben wäre. - Mit 
dieſem Halle wird gewoͤhnlich noch der zufammengeflellt, wenn bei Dem Ver⸗ 
gleiche ein Rechnungsſsirrthum vergefonmen ift, mit Berufung auf bie ber 
kannte Coderſtelle aber den Mechnungsirsthum 20%). Wenn es aber richtig 
wäre, daß wegen eines Rechnungsfehlers ein geſchloſſener Vergleich wm 
geſtoßen werden könnte (vorausgeſetzt, daß wicht gerade über Die Frage, 
ob ein folcher Fehler begangen fei, tranfigiet worden wäre), fo muͤßte 
jedenfals für das Urtheil, fofern babei ein Rechnungsfehler vorgekom⸗ 
men wäre, daſſelde gelten. Nan if aber fr das Urtheil bier ausbrüdb 
lich beſtimmt, daß dafjelbe nidyt unglitig werde, fondern nur ber offens 
bare Rechnungsverftoß verbefiert werden könne, ſei e6 von demſelben 
oder von einem andscen Richser 210), Daffelbe gilt nun auch vom Der 
gleiche, wenn hierbei ein Rechnungsſehler worgefounmen iſt, d. h. ber 


206) L. 33.C. H. 4. 

207) L. 42. C. II: &. 

208) Vgl. den Zitel bes ‚Gober: si ex falsie instrumentie vel testimoniis 
iodicatum sit. (VII. 58.) 

09) L. un. C. II. 8 
a L. 1. $. 1. D. 40. 8. Bergl. Savigny, Syfſtem BL. 6, ©. 381 
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Vberglaich wied aufrecht. erhalten, aber der Rechnungsfehhler verbeſſert. — 
Dieſe von Riſſch entwickelte Theorie über die Auffaſſung und Behand⸗ 
bug des Irrthumes bei Vergleichen ſcheint uns nur die allein richtige 
za fein. Sie gebt von bee Unterfcheibung des uncchten (ben Willen 
oder die Willensübereinftimmiung bindernden) und des echten (nur einen 
Mangel im Motiv des wirklich vorhandenen Willens begruͤndenden) 
Ferthumes aus, haͤlt an der Uctheilsnatur des Vergleiches feft und ge 
langt fo zu dem Reſultate, daß nur jener erſtere Irrthum das Zuflandes 
fommen des Vergleiches von Anfang an hindere und daß hingegen der 
legtere in der Regel (abgeſehen von dem obigen Ausnahmsfall, wo der 
Vergleich auf ſolche Urkunden hin abgefchloffen wird) keinen Einfluß 
habe, welcher das zu Stande gekommene Geſchaͤft entträften könne. 
Diefe Srunbfäge über den Jerthum bei Vergleichen find bisher nicht 
algemein anerkannt geweſen. Vielmehr hat man frtsher vielfach vers 
acht, auf einem amberen Wege zur Löfung diefes Problems und ins 
ſonderheit zu einem, die verfchiedenen Aber diefen Punkt vorhandenen 
Duckenantiprücde in ein harmoniſches Ganze vereinigenden Verftänb> 
ih deſſelben zu gelangen. Der legte und deshalb bebeutenbfte dieſer 
Berfuche, weil er zur herrſchenden Meinung bie auf den heutigen Tag 
zworden iſt, ruͤhrt ber von Bdg 1!) Das Charakteriſtiſche der von 
Gaͤtz aufgeſtellten Theorie befteht darin, daß diefelbe, anflatt zwiſchen 
dem den Willen ausidzliefenden (unechten) und ihn vorausfeßenden 
then) Jerthum zu unterfcheiden, unterfcheibet zwifchen: a) bem error, 
@iad caput eontroversum pertinet, weicher der Giltigkeit des 
Bergleiches immer unſchaͤdlich fein fol; b) dem error, qui al ca- 
Petaon controversum speclat, welcher den Vergleih ungiftig 
machen ſoll. Diefe Unterfcheidung hat in unferen Lehrbüchern in fol: 
gehder FJormulirung Eingang gefunden: „der Vergleih kann wegen 


Unrichtigkeit deſſen, was bei Eingehung deffelbenvon _ 


den Zranfigenten ale gewigvorausgefeugt worden wae, 
nicht wegen nachheriger Hebung derben Vergleich ver: 
anlaffenden und bedingenden Ungewißheitaufgehoben 
Werden" 212), Wegen defien, was fich gegen diefe Theorie als uns 
richtig und unzureichend fagen läßt, kann der Kürze halber fuͤglich auf 
vie Ausführung von Riſch verwiefen werben 19, — Was die Aufs 
foffungsmweifen diefer Frage in den neueren Partibulargefeggebungen bes 
teilt, fo Rimmen dieſe nicht durchaus mit der richtigen Theorie überein, 
was nach der Theorie jener Zeit, in welcher diefe Geſetzgebungen 
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211) Im ber in Mote 145 angeführten Comment, iur. civil. de errore in 
Wauseclionibus recte aestimando. Altorfi ei Norimberg. 1797. 
. 233) Bel. Puchto, Yanbelten. 29%. Wening:Ingenheim, Sheilr. 
$.278, GSchweppe, Hondbuch 8 54. Glück, Erläut, der Pand. Bd. 8, 
8 2 fig, befonders ©. 23 fig. Sintenis, Givilrecht 5. 107, Wb. 2, 


213) Bol. Rifd a. a. D. ©. 225220. 
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- entflanden, kaum anbers zu erwarten If. Am meiſten befriedigt bie 
Art und Weife, wie bie oͤſterreichiſche Geſezgebung diefe Frage behan⸗ 
beit 3216), Weniger befriedigt die Auffaffung des Einfiufies des Ser» 
thumes bei Verträgen im preußifchen Landrechte, indem einestheils bie 
Beichnung bed den Vergleich hindernden Irrthumes nicht genug ſchackf 
und ausreichend ifl, und anderentheils nach einigen Richtungen der ges 
meinrechtliche Boden zum Schaden bes Inſtitutes gänzlich veelaffen 
wird 215), Aehnliches laͤßt ſich aud) von ber franzöfifchen Geſezgebung 
in diefer Beziehung fagen, indem auch hier die Unklarbeit der Kuffaffung 
in manchen SInconfequenzen ihren Ausdruck findet 1), — Reftitn- 
tion der Minderjährigen gegen Bergleiche. Durchaus 
geteennt werden muß von der Einwirkung bes Irrthumes bei Bergleichen 
die Frage, ob gewiſſen Perfonen — den Minderjährigen — eine An⸗ 
fechtung der von ihnen gefchloffenen Vergleiche verftattet werde, weit fie, 
möglicherweife in Folge eines Irrthumes, durch den Vergleich benach⸗ 
theiligt worden find. Minderjährige werben cefkituirt, wenn fie durch 
ein Rechtsgeſchaͤft, bei deſſen Vornahme ihre jugendliche Leigtfertigkeit 
von Einfluß war, verlegt worben find. Beide VBorausfegungen (wich 
liche Läfion, herbeigeführt durch jugendliche Unuͤberlegtheit) werben denn 
auch zur Meflitution eines Minderjährigen gegen einen eingegangenen 
Vergleich erfordert. Das regelmäßige Motiv zur Eingehung eines 
Vergleiches wird, wie für Vottjaͤhrige, fo auch für Minderjährige der 
jegige Mangel an Bewelsmitteln für das in Anſpruch genommene Hedyt 
fein, nuc daß der Minderjährige, ſoweit er nicht unter Vormundſchaft 


— — — —— — ·˖ 


214) Deſterreich. bürgerl. Geſetb. Art. 1388, 1387, 1388. 

215) Preuß. Landr. 6. 447—422. Insbeſondre iſt die Beſtimmung bes 
$. 420 zu bemerken, wonad Rüdtritt bes einen ZEranfigenten vom Vergleiche 
ftattfinden Bann, wenn aus neu aufgefunbenen Urkunden der gaͤnzliche angel 
alles Rechtes auf Seiten des Gegentheiles Har erweistich iſt. Nach 8.421 findet 
in diefem Balle Alles Anwendung, was bie Proceßorbnung wegen Anfechtung 
eines rechtskräftigen Erkunntniffes aus neu aufgefundenen Urkunden vorfchreibt. 
Dffenbar bat fich der Geſetzgeber durch die auch gemeinrechtlich gewordene Ans 
fechtbarkeit eines Urtheils aus dem Brunbe neu aufgefundener Urkunden (resti- 
tutio in integrum conira rem iudicataın ex capite novorum) beſtimmen laſſen, ein 
Gleiches auch für den (judicatliche Natur befigenden) Vergleich zu verordnen. 
Allein biefe Analogie ift, wie Riſch a. a. O. $. 26, R. 29, S. 230 richtig bes 
merkt, nicht gerechtfertigt: zwiſchen Urtheil und Vergleich bleibt immer der 
große Unterſchied, daß bas Urteil die Ermittelung der Wahrheit bes zweifels 
haften Verhaͤltniſſee bezweckt und fie zum ius inter partes macht, während bei 
bem Vergleiche bie Parteien von Anfang an barauf verzichten. Es verträgt nun 
zwar ber erflere Standpunkt, daß man im Intereffe ber Wahrheit auch fpätere 
Ereigniſſe noch berüdfichtigt, welche barthun, daß das frühere Urtheil nicht feiner 
Tendenz gemäß war; biefer Geſichtspunkt laͤßt ſich aber offenbar nicht in gleicher 
Weife geltend machen für den Fall, wo die Parteien, um bem Proceſſe auszus 
weißen, auf bie @rmittelung ber Wahrheit verzichtet und eine frei ſelbſtgeſchaffene 
Gewißheit durch beiderfeitiges Nachgeben an deren Stelle gefept haben, 

216) Code civil art, 2052 — 2054. Bol. barüber Riſch a. a. O. $. 26, 
N. 30, ©. 2331 fig. 
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ſiht, was frellich jetzt nicht mehr vorbemmt, oft zu raſch und voreilig 
in ſeinem Entſchluſſe iſt, ſodaß oft bald darauf ſich Beweismittel er⸗ 
geben, oder foldye auch von Anfang an ſchon vorhanden waren, wodurch 
kin Recht augenfcheinlich gemacht werden. kann. In einem folden 
Falle wird dann vom Michter unter billiger Beachtung der Umflände 
dem Minderjährigen die Meflitution gegen ben eingegangenen Vergleich 
in der Regel nicht verfagt werden. Eine Reihe von Stellen in ben 
Titeln der Quellen de transactionıbus gedenten auch dieſer Reftitution. 
der Minderjährigen 217), ja der Coder enthält einen eigenen Titel dars 
uͤber u8). Selbſtverſtaͤndlich muß, wenn der Minderjährige reſtituirt 
wird, auch der Gegner in die fruͤhere Lage, wie vor dem Vergleiche zu⸗ 
tüdverfegt werden 219). 5) Anfechtung des Vergleiches wegen 
enormer Läfion. Die Frage, ob ber Vergleich wegen enoemer Ver⸗ 
ledung angefochten werden könne, zieht ſich, ſowie manche andere Fragen 
im der Lehre vom Vergleiche, feit Jahrhunderten als berühmte Streits 
fenge durch Die juriftifche Literatur hindurch und es iſt auch hier die 
merkwuͤrdige Erſcheinung wahrzunehmen, daß bie hervorragendften Ju⸗ 
tiſten der fruͤheren und ber jegigen Zeit ganz entgegengeſetzte Meinungen 
vertreten. Bei der Behandlung biefer Krage muß vor Allem das reine 
timiiche Recht, wie es von den angefehenften Juriſten der jegigen Zeit 
un als gegenwärtiges Recht behauptet wird, und ihm gegenüber das 
angebliche, durch die gemeine Pragis mobdifickete heutige Recht auseins 
mbergehalters werben. Das römifche Mecht geht von dem gewiß allein 
ühtigen Graindſatze aus, den Rechtsverkehr, wie er in den unzähligen 
Kuf· und Tauſchgeſchaͤften des täglichen Lebens erfcheint, moͤglichſt frei 
gwibren zu laſſen, insbefondre nicht das angemeſſene Verhättniß der 
gegenfeitigen Leiftungen zum Erfordernig der Giltigkeit des entgeltlichen 
Bertrages zu erheben 220), Don diefem Grundſatze findet nur in Einer 
Beziehung eine — ſtatt, wenn der Verkaͤufer einer Sache be⸗ 
weiſen kann, daß er nicht einmal bie Hälfte des wahren Werthes der 
Sache, welchen diefelbe zur Zeit des Kaufes hatte, erhalten habe; dann 
bat er das Recht, entweder das Kehlende des wahren Werthes nachzu⸗ 
fordern, oder, wenn. der Käufer nicht zulegen will, wegen der Unverhälts 
Bifmäßigkeie des Preifes das Gefchäft aufzuheben, gleichlam als ob der 
Käufer ihn dolos ÜÄbervortheilt hätte 21). Diefe Vorfchrift hat ihren 
schtspolitifchen Grund in der billigen Ruͤckſicht auf Verkäufe aus Noth; 
fe läßt Daher weder eine Ausdehnung auf die Stellung des Käufers, 
welcher ohnehin ſchon durch das Edict der Aedilen hinreichend geſchuͤtzt 
IR, noch auf andere gegenfeitige Verträge zu, bei welchen nicht, wie bei dem 





217) L. 5. 11. 32. 28. 36. 41. C. 11. 4, " 

218) Tit. Cod. Si adrersus transactionem vel divisionem minor restitui velit. 
(1. 31. (32.)) 

219) L. 2. C. Si adversus transactionem. (Il. 31. (32.)) 

220) 1.22. 8.8.D.19.2. 

221) L.2.8.C. IV. 44. 
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Kaufvertrage, von Veraͤußerungen gegen einen Geldpreid bin Gebe iſt 290). 
Mac ber gewöhnlichen Behauptung iſt bie erwähnte Beflimmung idee 
nur auf den. Käufer, fondern auch auf andere gegenfeitigeMechtögefchäfte 
amalog augewendet worden. Wenn mau ſich auf den Standpunkt fiekke, 
daß hierdurch das roͤmiſche Recht In diefer Beziehung abgeändert worden 
ſei, wie dies faſt allgemein gefchehen ift und noch geſchieht, fo laͤßt 
fih auch. bie Frege aufwerfen, ob diefe aualoge Ausdehnung der geſetz⸗ 
lihen Beilimmung in L. 2. 8. C. IV. 44. auch auf ben Vergleich, weis 
cher ja ebenfalls als gegenfeitiges Geſchaͤft erſcheine, anzuwenden fei. 
In der That ift auch die Frage feiher im der Allgemeinheit, wie es eben 
jegt geicheben, aufgeſtellt worden: ob bei dem Vergleiche ebenfo, wie bei 
gewoͤhnlichen Kauf: und Zaufchgefchäften, eine laesio eaormis beufbar 
umd deshalb «ine Umſtoßung defielben in demfefben Umfange, wie bei 
dieſen Geſchaͤften, zulaͤſſig ſei? Einige beinden mit Battolus biefe 
Frage geradezu 222). Andere machen einen Unterſchied zwiſchen einer 
laesio enormis unb enormissima und glauben, daß der Vergleich wenig⸗ 
ſtens in dem Kalle, wenn laesio enormissima vorliege, nad) der Billig⸗ 
Beit wieder aufgehoben werden koͤnne 224), Noch Andere machten einen 
Unterfchied zwiſchen gerichtlich umd außergerichtlich abgefchloffenen Bears 
gleichen und wollten bei dem letzteren die Anfechtung des Vergleiches 
wegen enormer Verlegung geſtatten, bet erfteren nicht 225). Die allges 
meine Bejahung der aufgemorfenen Frage (von letzterem Unterfchieh, 
ber. gar keinen Grund bat, iſt abzuſehen) trat abes mit dem ſogae dem 
Nichtjuriſten bewußten inneren Weſen bes Vergleiches 226) fo fehr in 

233) Bol. Puchta, Pandekten $. 364 und Werlefungen ebd. Arabts, 
Pandekten $. 307 im Text zu Rote c. und Anm. ebd. 

223) Hierzu gehören Carpzov, Richter, Struv und Andere, welche 
Gluͤck, Eri. ber Band. Bdo. 5, S. 89, R. 42 anführt. 

224) Bel. Blüd a. a. D.©. 89, R. 48, weldyer als Vertheibiger biefer 
u. Cothmann, Stryk, Harpprecht und Cannegieter 
anfuͤhrt. Ne 

225) Bgl. bie bei Blüd a. a. O. & 90, N. 48 angeführten Quriften. 

26) Der Vergleich iſt derjenige Vertrag, welcher durch gegenfeltiges Nach⸗ 
geben ber Parteien eine Rechtsungewißheit beſeitigt. Es läßt fin aber gwe nächt 
anders denken, ale bag entweber beide Theile gerade mit Bezug auf bas uns» 
gewiffe Nechtöverhältnig nachgeben ober daß wenigftens ber eine Theil mit Bezug 
auf baffelbe voͤllig nachgiebt (gegen eine anderweite Entſchädigung von Seiten 
des Gegners). &o oft nun aber bie vergleihsmäßige Aufopferung mit Bezug auf 
bas ungewiffe Verhältnis feibft geſchieht, iſt ja ein wirklicher Werth berfeiben 
zur Zeit des Vergleiches nicht gu beftimmen (3. B. kann ber Kläger, weldger auf 
einen ungewiffen Anfpruch auf 1000 verzichtet, möglicherweije 1000, edenfogut 
aber auch gar nichts aufgegeben haben); die L. 2. C. IV. 44. fept aber zu ihrer 
anclogen Anwendung voraus, baß der Werth ber beiderfeitigen Leiftungen zur 
Belt des Vertragsabſchluſſes verglien und nur dann eine Mejciffion geflattet 
mwerbe, wenn gu jenem Beitpanlte der Gine mehr als noch einmal ſoviel aus 
feinem Vermögen geleiftet habe, als ihm durch die Leiftung des Anderer zugs⸗ 
kommen ift; füllt run aber, wie in unferem Galle, bie Möglichkeit det Schääung 
bes Werthes ber Wermögensaufopferung bes einen helles im Momente bes 
Bergleichtabſchluſſes weg, fo ift e8 auch unmöglich, die beiderſeitigen Ltiſtangen zu 


Miderferuch, daß ſchon damals die meiften Juriſten ſich fur die Ber: 
winung der Frage entſchieden 227), und zwar weſentlich mit Berufung 
auf die Gruͤnde, welche in Mote 226 gegen bie, eine enorme Käfton bei 
ben Bergleihe für möglich anerkennende, Anficht aufgeflelt worden 
ſind. Thibaut eröffnete ein neues Stadium in ber Geſchichte diefer 
Gtreitfrage 38), infofern er einerfeits die Abfurditdt derjenigen Anſicht 
anerkannte, welche bezuͤglich der Frage derenormen Läfion ben Vergieich 
als einen gewöhnlichen gegenfeitigen Vertrag betrachtet und deshalb 
defien Anfechtbarkeit im weiteflen Umfange annimmt, andererfeits aber 
auch Kia Anficht, weiche eine cnorme Laͤfion dei dem Vergleiche ſchlecht⸗ 
hin brebe ftellt, als zu weit gehend verwarf, Indem er fi) auf das 
Refultat dee Unterfuhung von Goͤtz über den Irrthum bei Vergleichen 
Rägte, daß naͤmlich nur derjenige Irrthum nicht zu beruͤckſichtigen ſei, 
welcher fi) gerade auf den als zweifelhaft vorausgefegten And durch den 
Bergieih entſchiedenen Gegenfland felbft beziehe, während jener Irr⸗ 
thum, welcher das, was unter den Tranſigenten unbeflritten geblieben 
war, betreffe, bei dem Vergleiche ganz von demielben Einfluffe fei, wie 
bei jedem anderen Bertrage, folglich andy zu einer Anfechtung wegen 
enormer Verletzung berechtige, fofern feßtere durch einen ſolchen Irrthum 
berbeigeführt worden fe. Allein zuvoͤrderſt ſteht die Frage der laeaio 
eaormis an fi gar nicht in nothwendigem Zufammenhange mit ber 
Frage des Jerthums 929), Dann führt aber auch die anfänglich falſche 


vergleichen und folgerichtig auch eine Unverhältnißmäßigkeit und eine Hefciifion - 
des Bertrages aus Wiefem Grunde anzuerkennen. Diejenigen, welde die Ans 
kütung des Wergleidges wegen enormer Verlehung zulaffen, haben nun aber in 
Wiger Mißkennung der Natur bes Wergteicyes und des wahren Sinnes ber 
L.2.u8. C. IV. 44. nice den Zeitpunkt bea Wergleihsanfchiuffes als maß⸗ 
gebend für die Bergleichung der beiberfeitigen Bermögensnufopferungen betrachtet, 
ſendern jeben beliebigen fpäteren, wo die ingewißheit, welche zur Zeit det 
Bergleihsahichluffes befand und durch den Vergleich befeitigt und heran Gewiß⸗ 
werden alfo gleichgiltig geivorben war, zu Bunften des einen ober anderen Theiles 
ſich zehoben hatte, welcher nunmehr ſich darauf ftügend, daß er Durch jenen Ver⸗ 
ist fo viel eingebüßt und nicht einmel die Hälfte beffen in fein Bermögen ber 
Iommen habe, Aufhebung des Vergleiches wegen enormer Werlegung verlangt. 
Dieſe Anſicht wird aber nicht nur von unferen Quellen geraden gemißbilligt 
(vL1.6.7.C.1.18. 2.2.19.C.H.4. L. 68. 8.1. D.12.6. L.78. 8.16, 
D. 36, 1.), ſondern fie führt auch in ihren praltifchen Gonfequengen dazu, das 
ganze Infkitut des Bergteiches für ben Mechtsverlehr unbrauchbar gu machen. 

227) Bol. die zehireichen Gitate bei Bläd a.a. D. ©. 90, W. AB. 

228) Bel. Thibaut, Verſuche B.2, Nr. 11, weihen Bangerow, 
deitſaden Bd. 8, 8. 611, Anm. folgt. 

229) Die urfprängliche ratio der ganzen Beftimmang bat durchaus nichts 
wüt einem Irrthum zu thunz fonbern der, weicher aus Roth feine Sache um 
un ganz niebrigen Preis weggtebt, Tenut deren viel Höheren Werth, ale er 
hafke erhalten hat, tet wohl. Aber auch in den freilich häufigſten Faällen, wo 
ſich ber eine Buche Leifienbe im Irrthum über den viel höheren Werth berfelben 
befand, darf Doch nicht der Irrthum als ſolcher als poſitiver Grund der Anſech⸗ 
fung des Gefhäftes betrachtet werben, indem er nur infofeen wichtig wirb, als 
0 den aniseus denandi amdfchkieht, fondern biefer Grund iſt die objestine Unver⸗ 
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Theorie von Goͤtz ihren Vertheidiger Thübaut zu unrichtigen Folge 
sungen 2%). Die in ber fegten Note bemerktich gemachten Maͤngel der 


Gen um 


Hältnigmägigkrit der beiderfeitigen Reiftungen, welche bem Rechte gleichfam wit 
eine doloſe Webervortheilung des Verletten erfcheint, gegen welche demfelben 
Aechteſchut zu gewähren fei. 

230) Dies hat Rifch a. %D. $.27, R. 10, ©. 237 fig. recht gut aus⸗ 
geführt, Thibaut und mit Ibm Vangerow a.a. D. kommen nad jener 
Unterfheidung von &58 zu folgenden Refultaten: Wenn A. ſich mit B, über 
eine von Erſterem an Letzteren gemachte Forderung von 1000 babin vergleiche, 
ba$ A. fi mit 300 begnügen su wollen erlläre und auf die anderen 705 die er 
beanfprucht Habe, verzichte, fo Lönne nun A. ſich nie über laesio — 
ren, wenn ſich auch ſpäter ergebe, daß fein Anſpruch auf 1000 wirklich degründet 
gewefen ſei, weil hier die Verlegung gerade in demjenigen vorkomme, was die 
Parteien als ungewiß enticheiden wolltin. Anders verhalte fich dagegen bie 
Sache, wenn bie Berlegung in etmas Anderem fich ereigne, werrn namentlid ber 
Werth der Sache, worüber man fih vergleicht, oder bes Objeetes, mit 
welchem eine Partei abgefunden wird, irrig angenommen worden fei, hier ſei 
gegen die Möglichkeit einer Läſion und gegen die Umftoßung des Wertrages aus 
dieſem Brunde gewiß nichts einzumenden. Yür bie beiden eben bemerklich ges 
machten Faͤlle eineh die Anfechtung wegen enormer Berlegung vechtfertigenben 
Irrthums werden folgend: Beilpiele angeführt. Erſtens: A. ftreitet mit B. um 
das Eigentyum einer Sache, melde er auf BO ſchaͤtt, und läßt fich unter dicker 
Borausſetzung von B, mit 28 abfinden; fpäter ergiebt fich ein Merth des Streits 
gesenflandes von mehr als 100; hier kann ſich, wird gefagt, der Abgefundene 
offenbar über enorme Verlegung beſchweren und ben Vertrag anfechten; denn 
„er bat infolge eines Irrthums über das caput non controversum (den Bırtd 
des Begenftandes) weniger als die Hälfte deffen erhalten, was er aufgeopfert 
hat.” Diefe Argumentation ift aber unrichtig. Denn der Adgefundene hat Im 
Moment bes Bergleiches Beinen (gewiffen) Werth von 50 oder von 100 aufs 

opfert, fonbern vielmehr nur einen ungewiſſen Anſpruch, welcher garten 

immte Werthſchäzung zuläßt, ba er ebenfogut gar nichts als 80 oder 100 
werth fein Bann. Er kann ſich jetzt nicht Aber enorme Verlehung befchweren, de 
er doch nicht beweifen Bann, daß er mehr als noch einmal fo viel aufgeopfert 
habe, als er erhalten hat. Jener Irrthum In der Werthſchähung des Streit⸗ 
gegenftanbes kann alfo gar nicht in Betracht kommen, meber von Geittn dei 
Abgefunbenen als Irrenden, wie ber eben angeführte Jall zeigt, noch von @eiten 
bes Abfindenden als Irrenden, wie eben fo leicht barguthun wäre. Das zweit, 
den Irrthum in der Wertbfhägung des Abfindbungsobjectes betreffende 
Beiſpiel iR folgendes: A. vindicirt ein Pferd von B., welches 70 werth IR, ST 
gleicht ſich aber mit B, gegen eine Abfindung dusch eine Uhr, welthe B. auf 80 
fnägt, währen» ſich fpäter ein Werth der hr von 300 ergiebt. Die Bebuctior 
iſt nun folgende: ber Irrtum bes B. bezog ſich auf das caput non coptrorersni 
(die Wertgfhäpung der Uhr); Hier verbient er berüdfichtigt zu werden 
wenn fich alfo ergiebt, daß die Uhr mehr als das Doppelte desjenigen Werther 
bat, weichen er irrthuͤmiich angenommen hat, fo ift er übermäßig verlet 
und kann auf Refciffion dringen. Allein auch bier iſt das unrichtige dieſer BP 
weisführung fofort erkennbar. Wäre es in der That der Itrthum, b. 1. 
Umftanb, daß die Uhr einen mehr ale boppelt fo hoben Werth Hut, als bet 
findende ihn irrthuͤmlich gefhägt bat, welder in diefem Kalle zur Reſciſſor 
wegen enormer Verlegung, ſofern ſie überhaupt fattfindet, berechtigte, ſo müßt! 
eine fotche Läfton auch ſchon dann vorhanden fen, wenn die uhr flatt 300 7 
4104 werth wäre, weil jener ſchon bier den Werth um mehr als das Dopp 
geringer geſchaͤgt hätte Dieſer Kal würde aber den Borausſetzungen bet in 
€. IV. 44 offenbar nicht entſprechen; denn die Vergleichung ergiebt, 
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Auffaſſung von Thibaut und Vanger ow find erkannt worden, und ba» 
mit begann das dritte Stadium der Streitfrage. Zunaͤchſt Seuffert28) 
und nach ihm Bettinger232) formulicen, unter dem Zugeftändniffe, daß 
eine laesio enormis auf Seiten des Abgefundenen nie juriflifch denkbar 
fei233), den flreitigen Boden dahin: daß eine laesio enormis auf Seiten 
des Abfindenden fluttfinden koͤnne, Infofern er in feiner Abfindunges 
leiſtung mehr als das Doppelte besjenigen hingegeben, habe, was der 
hoͤchſte mögliche Werth feiner dafür erlangten Sicherung, d. 1. der Werth 
des ihm überlaffenen Streitgegenitandes ſelbſt betrage. Die bier ans 
senommene Verſchiedenheit in dee Stellung des Abgefundenen und ber 
des Abfindenden ift als begründet anzuerkennen 24). Auch laͤßt ſich 


Ubfindende einen vorher ungewifien, möglicherweife aller Begründung ermangelns 
der und deshalb werthlofen Anipruch auf 70 (b. i. das Pferb) nunmehr als ges 
ſicherten hat, fo daß ex ſich bei der Berechnung des Werthes biefer Sicherung den 
ganzen hoͤchſtmoͤglichen Werth derſelben als feinem Vermögen zugewachſen ans 
tehnen muß (db. i. 70), baß er aber anderntheils nur einen Werth von 101 aus 
feinem Bermögen in das des Anderen hat übergeben laffen; es ſind mithin bie 
fhon in der L. 2, cit. geforderten Borausfegungen einer enormen er 
von Anfang an nicht vorhanden. Ob nicht in bem urfprünglich gefehten Falle, 
wo die Uhr 300 werth war, wirkli eine enorme Verlegung und Möglichkeit 
uk Refciffion auf Grund derfelben anzunehmen ſei, ift gleich nachher zu ers 
ern. 

231) Seuffert, prakt. Pandektenrecht 6. 374. 

232) Bettinger, Inauguraldifiertation über die laesio enormis bei dem 
Bergleihe ©. 11. 

333) Denn ber Abgefundene, welcher alfo feine Anfprüde auf den Streits 
gezenſtand aufgiebt oder die Korderung bes Anderen anerkennt, leiftet etwas, 
Ken Werth zwifchen einem beftimmten Marimum und einem unbeftimmten, 
mästicherweife auf Nichts herabfintenden Minimum ſchwankt. Wollte er fich 
alſo in irgend einem Kalle über enorme Berlegung befchweren, fo müßte er zuvor 

tönnen, erſtens, welchen Bermögenswerth er durch den Bergleich aufs 
geopfert habe, und zweitens, baß er dem Gegner durch feine Aufopferung mehr 
als das Doppelte deffen, was ber Letztere ihm gewährt hat, gewährt habe. Dies 
tanı er aber niemals beweifen,, weil er ja möglicherweife gar nichts aufgeopfert 
bat und weil die fpäter fi ergebende @ewißheit über die Größe feiner Aufopfes 
rung überafl nicht mehr in Betracht zu ziehen iſt. 

234) Die Leiftung des Abgefundenen ift nach dem vorher Bemerkten uns 
beſtimmbar; die Leiftung des Abfindenben ift, weil er (fofeen nicht beibe Theile 
wit Bezug auf das zweifelhafte Verhaͤltniß felbft nachgeben, wo dann jeder Theil 
Abfindender und Abgefundener zugleich tft) ein gewifies Bermögensopfer bringt, 
seht wohl beſtimmbar. Man kann aber fragen, ob benn nicht das, was der 
Ubgefundene in bes Abfindenden Vermögen einbringt, unbeſtimmbar und dadurch 
eine Bergleichung, wie fieL.2.C. IV. 44. verlangt, ausgeſchloſſen ſei? Diefe Frage 
muß aber deshalb verneint werden, weil das Dpfer ded Abgefundenen nur nad) 
unten (nadb feinem Minimaimerthe) keine fefte Werthsgrenzge hat, wohl aber 
nad oben durch eine fihere Marimalgrenze beftimmt iſt, d. H. der Abgefundene 
tan dem Abfindenden möglicherweife gar nichts, höchftens aber nur ben größts 
möglihen Werth des Streitgegenftandes feibft in das Wermögen gebracht haben, 
Kann aifo der Abfindende beweifen, dag er im Augenblide des Wergleiches mehr 
als noch einmal fo viel dem Anderen zur Abfindung gegeben babe, als der Streits 
en ſelbſt im hoͤchſten Kalle werth war, fo ift er dann wirklich übermäßig 
verlett. 
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nicht wohl dagegen behaupten, wie bie Hodzfhuden 3) chut, auf 
bie baiderfeitigen Leiftungen auch hier nad keine gewiſſen und beühalk 
mit einander in Vergleihung zu bringenden Groͤßen abgaͤben M). 
Ebenſowenig fcheine Rifc der Einwand dagegen gerechtfertigt werben 
zu koͤnnen, daß bucch diefe Anſicht die jubicartliche Natur des Berglelget 
mißachtet werde, da derfelbe ‘gleich der res iudicata unanfechtbar umd 
insbefondre nicht der Anfechtung wegen Irrthums, der ja bier immer 
vorausgefegt werde, unterworfen fei 237). Wir können aber dieſem letzu⸗ 
sen nicht beipflichten. Mit Rüdficht auf die von Rifch gegebene, in 
der letzten Note ausführlich dargeftellte Deduction kann unferes En 
achtene, wenn auch wirklich eine laesio enormis auf Seiten bes Abfias 
denden in der oben angegebenen Weife ale möglich zuzugeben ift, doch 
der Standpunkt, von welchem aus des Geſetzgeber die Rafciffion wegen 
enormer Läfion betrachtet, keineswegs auf ben Vergleich übertragen wer 
den. Diefer Standpuntt ift, wie auch wir annehmen, der eines fingirten 
dolus. Nur diefer kann den Grund zue Aufhebung des Kaufes wegen 
enormer Läfion fein, wenn aber der Fat, wie er in L. 2. u 8.6. IV.A 


— — — 


235) Holzſchuher, Theorie und Caſuiſtik des gem. Givilrechtes Bd.2 
Abth. 2, G. 928 flo. 


236) Allerdings läßt ſich mit Holzſchuher denken, dag A, das Pferd 
dielleicht viel höher fchägte als 70, und daß er eben deshalb, audp wenn er in 
der Uhr 300 hingegeben habe, noch Beinen Grund zur Beſchwerde habe. Dabei 
ift aber überfeben, daß daffelbe auch bei Kauf: und Zaufchverträgen Kattfinden 
Tann, wo fich mit demfelben Grunde fagen läßt, ber Kaufgigenitand babe für 
den jetzt fich über Läſion beſchwerenden Käufer möglicherweife einen höheren 
Affectionswerth gehabt. i 


237) Bol. Riſch a.a.D.$. 27, G. 241. Bel Erhebung diefes Einwan⸗ 
bes überficht man nach Riſch den Standpunkt, von welchem aus ber @efengeber 
die Refciffion wegen enormer MWerlegung anfieht; es fei dies der Standpunkt,’ 
als fei der Werlegte wegen der objectiven Unverhätrnißmäßigkit ber beiden 
Leiftungen von ber anderen Beite als gleihfam dolog Üüberportheilt worden. 
Somenig nun, bemerkt Riſch weiter, ber wirkliche dolus eines Zranfigenten 
etwa darum unkräftig zur Anfechtung eines Vergleiches ſei, weil ber Berglcih 
bie Anctorität ber res iudicata genieße, ebenfowenig bürf-man biefem fingir⸗ 
tem dolas feine Wirkfamkeit zur Refciifion des Geſchaftes ba verfagen, wo der⸗ 
‚felbe nach feinen gefetlichen Borausfegungen gegeben ſei. Gleiches fol nad 
Riſch a. a. D. von dem Einwande gelten, daß ja principiell der Irrthum nit 
zur Anfechtung eines Wergleiches berechtige. Der Irrthum, fagt er, berichtige 
ebenfowenig principiell zur Anfechtung eines Kauf⸗ ober Tauſchpertrages. Nun 
fei aber nach früheren Bemerkungen die Ausnahmebeflimmung ber Anfechlung 
eines Befchäftes (Kaufes) wegen enorıner Veriehung zunächft gang unabhängig 
gegeben von dem Kalle eines Irrthums ald Motıv zu dem die Läſion begründen: 
den Geſchaͤfte, vielmehr komme der Irrthum nur ale möglicher Berweggrund, 
nicht als nothwendiger in Betracht. Wo er aber (mie freilich bei anderen Ger 
ſchäften, ale Verkäufen, allein denkbar fei) wirklich das Motiv des die enorme 
Verlegung enthaltenden Geſchäftes fei, da müfle eben ein Ausnahmeredht voR 
der Regel anerkannt werben, was aber in dem mehrfach angedeuteten Geſichts⸗ 
punkte, wonach die enorme Läfion als durch einen quasi dolus herbeigeführt bi 
trachtet werde, feine vollftändige Rechtfertigung finde. 





mihalten iſt, vorliegt. Denn an ſich liegt darin, daß ber ine eine 
Sache von höherem Werthe ung einen geringeren Preis kauft ober um⸗ 
gelehrt für eine Sache von geringerem Werthe einen höheren Preis 
bezahlt, kein dolus; vielmehr liegt, daß diefes gefchicht, in der Natur 
det Contractes, und eine Vebervortheilung in bem Preife wird als kein 
dolus angefehen, vielmehr als felbftverfländlih und in der Natur ber 
Sache liegend betrachtet 23%), Wenn nun alfo doch, wenn der Verkäufer 
die Sache unter der Hälfte des wahren MWerthes weggiebt, ein dolus 
von Seiten des Käufers fingirt und darauf das Recht des Verkäufers, 
den Kauf wegen enormer Verlegung anzufechten, geflügt wird, fo kann 
diefe Fittion nit uͤber den urfprünglihen Sau, fuͤr welchen fie geſetzlich 
eingeführt ift, ausgedehnt werben, eine Beſchraͤnkung, welche ſich aus 
ber Natur der Fictionen, als gefeglicher Negation eines in der That 
dothandenen Thatumſtandes oder gefeglicher Annahme des Daſeins 
eines in dee That nicht vorhandenen Thatumſtandes, zur Genüge rechts 


fertigt. Sieht man alfo, wie man unfere® Erachtens muß, biefe Aus 


dehnung bes fingirten dolus auf den Fall des Vergleiches als unzuläffig 
an, fo kann nur ber Irrthum entfcheiden. Könnte aber ſelbſt der Ab: 


fſindende beweifen, daß er im Momente des Vergleichs mehr als das 


Doppelte deſſen, was der Streitgegenfland ſelbſt im hoͤchſten Falle werth 
war, zur Abfindung gegeben habe, fo würde jedenfalls ein vermeiblicher 
und deshalb keine Entichuldigung verdienender Irrthum bes Abfinden⸗ 
den vorliegen; derſelbe hätte fi ja um den Werth des Streitgegens 
ſtandes genauer befümmern, für defjen Ermittelung forgen können und 
mäüffen, und wenn er dadurch, daß er dies unterläßt, in Schaden fommt, 
ſe tritt der Grundfag ein: damnum, quod quis sua culpa sentit, sentire 
non intelligitur. Iſt vollends der Abfindende über den Werth deffen, 
was er zur Abfindung gab, zur Zeit des Vergleiches in Ungemwißheit ges 
weien, fo verdient feine Unkenntnig noch weniger Entſchuldigung. Mir 
müflen daher eine Anfechtung bes Vergleiches wegen enormer Verlegung 
ſelbſt in dem Falle, in welchem Seuffert fie als zuldffig annimmt, 
für unftattbaft erflären. — Was fchlieglih die neueren Geſetzz⸗ 
sebungen betrifft, fo laſſen diefe eine Anfechtung des DBergleiches 
wegen enormer Verletzung nicht 3u 239%). Einzelne teutfche Partikular⸗ 
geſeze haben Die oben angedeutete Anficht mehrerer Zuriften angenoms 
men, daß gerichtlich gefchloffene Vergleiche wegen enormer Berlegung 
nicht angefochten werden koͤnnen 240), BSeimbach sen. 





238) L. 16.8.4. D. 4. 4.: Idem Pomponius ait, in pretio emtionis et ven- 
&tionis naturaliter licere contrabentibus se cırcumvenire. _L. 22. $. 3. D. 19.2.: 
In emendo et vendendo naturaliter concessum est, quod pluris sit, minoris emero; 
quod minoris sit, pluris vendere, et ita invicem se circumvenire. 

239) Defterreich. bürgerl. Sefegbuc Art, 1386. Preup, Eandredht 6. 439, . 
God. civil art. 2052. Abſ. 2. j 

240) Goth. Patent u, 38, September 1783. 
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Berjäbrung (praescriptio im Sinne ber neueren Deoctia). 

J. Einteifung. a. Feſtſtellung des Begriffes und des 
Sprahgebtaudhes. 1) Begrenzung des Begriffes der 
Verjährung. - Eine genauere Begrenzung bed Begriffes der Vers 
jährung ſiſt um fo nothwendiger, als das roͤmiſche Recht keinen biefer 
allgemeinen Bezeichnung‘ entiprechenden Kunftausdrud kennt, indem 
ber entfprechende Ausdrud praescriptio der neueren Doctrin angebött. 
Das cömifche Recht hatte Kunſtausdrücke für die verfchiedenen Ber: 
jährungsarten (usucapio, longi temporis praescriptio, praeseriptio XXX 
vel XL annorum), aber keiner allgemeinen unferem Begriffe Verjaͤh⸗ 
‚zung entfprechenden Kunftausdrud. Dem Sprachgebrauche am meiſten 
angemeffen iſt es, mit Untecholzner!) darunterjedbe Beränderung 
in den rechtlichen Befugniffen oder Vergättniffen zu 
verſtehen, welhe bauptfählih als die Kolge ber eine Zeit 
lang fortgefegten Aushbung oder Nihtausübungeines 
Rechtes anzufehen fl. Eine beffimmte Zeitfeift iſt nicht er 
forderlich; denn es giebt auch eine unvordenkliche Verjährung, weldk 
fchon ihrem Begriffe nach eine beftimmte Zeitfrift ausſchließt. Diefer fe 
feftgefteiste Begriff der Verjährung ſchließt folgende Fälle aus: u)-wenn 
nicht: rechtliche Befugniſſe und Verhaͤltniſſe, fondern allgemeine ode 
locale Rechtsſaͤtze durch die Länge der Zeit ſich Feftftellen und ein Ge⸗ 
wohnbeitsrecht bilden. Indeſſen iſt bier in der älteren Zeit nicht ſchatf 
gefchieden worden. Das kanoniſche Recht hat durch das Erfardernij 
ber consuetudo legitime praescripta2), welches vielfach von dem Ablaufe 
der Verjaͤhrungszeit, der bei einem Gewohnheitsrechte vorhanden ſein 
müffe, verftanden worden iſt, mit auf die Vermiſchung der Verjährung 
und des Gewohnheitsrechtes hingewirkt. Am meiften trug aber dazu 
bei, daß im der früheren Zeit nicht fo ſtreng wie heutzutage zwiſchen den, 
dem Öffentlichen Rechte. angehörigen und privatrechtlichen Verhältnifien 
unterfchieden wurde. Mechte, weldhe Ausflug der Kirchengewalt find, wer: 
den im tanonifchen Rechte als des Beſitzes fähig und deshatb auch drt 
Verjährung, fomobl der erwerbenden ale der erloͤſchenden unterliegend 
betsachtet. Rechte aller Art, welche nicht blos gegen ein einzelne 
SKundfüd zuftanden, fondern fi auf einen ganzen Bezieh, auf ein 
ganzes Territorium erftreckten, waren Gegenftand des Beſitzes, folglich 
auch der Verjährung ?). . Hoheitsrechte und andere dem öffentlichen 


— nn 


4) unterholgner, ausführl. Entwidelung der gefammten Verjährungs: 
lehre aus den gemeinen in Teutſchland geltenden Rechten Br. 1, $. 1, ©. 1. © 
ift dies überhaupt das Hauptwerk über die gange Kehre, welches der nadhfolgen: 
den Darftelung derſelben hauptfählich zum Grunde liegt, natürlich mit Berüds 
fibtigung der neueren feit dem Erſcheinen deffelben im Jahre 18238 erſchienenen 
Schriften. 

3) Enp. 11.X. 1.4. 

3) Dunter, in der Zeitfchr. für teutfches Recht Bd. II, ©. 30 fig. Bol 
auch den Artitel Poffefforium Bd, VI, &. 248 und R. 3 daſ. 
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qhte augehörige Befugniffe waren zu Zeiten des tenticheg Reiches der 
qui juris possessio fähig, z. B. Regalien, Jurisdideion, Berichte, 
giittiche amd wettliche Zoͤlle, mithin auch der Verjährung, wovon ber 
Grund darin lag, daß ſolche darch Belehnung auf bie eicheſtaͤnde uͤber⸗ 
gchen konnten und Übergegangen warent). Bei ſolchen dem oͤffentlichen 
Reihte aungehbrigen Bechaͤltniſſen, wozu auch im früherer Zeit Die Guts⸗ 
herrlichdeit und die darin begrianderen gutöherrlich = bäuerlichen Laften 


- mub Abgaben gehoͤren*), war es nun natürlih, daß, nachdem man bei 


ihnen Beiig und Verjährung zugelaffen hatte, au die Begriffe der 
Berjiiprumg und des Bewohnheitsrechtes nicht ſtreng gefchieben wurden; " 
von weicher Beewechſelung ſich Spuren in Partikulargefegen finden 9). 
b) Wenn im Grunde die Mechtsveränderung Kolge einer rechtswidrigen 


Handlungsweiſe iſt, gefeht andy, daß diefe Rechtsowidtigkeit duch eine 
 Beitbekimmmung genauer beſtimmt wird; diefe Faͤlle gehören vielmehr 


unter ben Begriff der VBermwirtung”T); eine befondere Art der legteren 
Mes, wenn Jemand die ihm vom Richter zur Ausübung einer Proceß⸗ 
befugntß oder Proceßhandlung beftimmte Friſt ungenngt verftreichen Läßtz 


 feihenfanis ift, wenn hierin ein Ungehorfam angenommen wird, von 


keiner Berjährung, fondern von Präclufton die Rebed). c) Wenn 


fi eine Rechtsveraͤnderung infolge eines ſich im Laufe der Zeit ers u 


eiguenden Todesfalles oder infolge des Eintrittes einer gewiffen Alters: 
Hufe eignet. d) Wenn infolge eines Vertrages Rechtsveränderungen 
eintreten, weldge noch außerdem von einem Beitablaufe abhängen. Wird 
aimlig durch einen Vertrag ein Recht in ber Weife begründet, daß «6 


ef nach Berfiuß einer gewiffen Zeit in Kraft treten foll, fo läßt ſich 
wit ſagen, daß die rechtliche Wirkung bier durch Verjährung entflanden 


fi, ſondern fie. ift vielmehr eime, wenngleich mittelbare Kolge des 
Bertvages. Daffelbe gilt von dem Falle, wenn ein Redyt verttagsmaͤßig 
auf eine gewiſſe Zeitfrift beſchraͤnkt iſt ). e) Wenn eine in einer legt 
Aligen Berfügung enthaltene Anordnung mit einer Zeitbeflimmung 

4) Bol. Dunter a.a.D. und den gebadhten Artikel ſowie auch den Artikel 


Reallaften Br. IX, S. 85 fig. u 
5 J. Weisdke, die Sutsherrlichkeit und bie gutsherrlich-bäuerlichen Gaben 


 wab Eeilungen. Leipzig 1850. ©. au den Art. Reallaften S. Ad fig. ' 


6) J. Weiste a. a. O. S. 98, 102. ©. den Art. Reallaften R. 302, 
6. 118 fig. 

7) 3.8. ber Berluft des Miteigenthums an einem Gebäude, menn dem 
anderen Miteigenthümer bie auf die gemeinfchaftlide Sache gemachten Verwen⸗ 
bungen binnen vier Monaten nicht erfegt werden (L. 4. C. VIII. 10.), das Ers 
Uſchen des Redhtes des Emphyteuta, weil er brei Fahre lang die öffentliden Abgaben . 
nit entrichtet hat (L. 2. C. IV. 66.), der Verlüft des Rechtes des Erben an 


der Erbſchaft, wenn er binnen Zahresfrift den Willen des Erblaffers nicht erfüllt 


Mor. 1. cap. 4.). 

8) Der in den Lehrbüchern bisweilen vorkommende Ausdruck gerichtliche 
(oder judiciale) Verjährung bat keinen Eingang gefunden. 

9) Man hat in’ den Lehrbüchern bier au bisweilen von einer vertragse 
wäfigen (oder Gonventionals) Verjährung geſprochen; allein biefer Sprach⸗ 
gebrauch iſt nicht in das Leben getreten. ; 

AI, i 1 
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verknuͤpft wird, in welchem Kalle nach ber Ratur ber Sache baffelbe 
gelten muß, was in Anfehung der in Verträgen enthaltenen Zeitbeſtim⸗ 
mungen gilt 10). f) Wenn Urtheile Sriftbeflimmungen enthalten, kaum 
man ebenfowenig von Verjährung fprechen, wie wenn foldhe Beſtim⸗ 
mungen als fich von felbft verftehend betrachtet werden, z. B. bei dem 
Ablaufe der zebntägigen Nochfeifl zur Einwendung eines ordentlichen 
Rechtsmittels. Ebenſowenig kann von Verjährung bie Rede fein, um 
bie Wirkung zu bezeichnen, welche bei verurtheilenden rechtskraͤftigen 
Erkenntniffen, deren Vollſtreckung erſt nach Verfluß einer gewiſſen gefe&s 
lichen Friſt zuldffig iſt, durch den Ablauf diefer Friſt entfleht, Indem der 
Beitablauf tin diefen Sällen nur das Hinderniß der Wirkſamkeit des 
Urtheils befeitige, die num eintretenden rechtlichen Wirkungen aber nicht 
als Folge des Zeitablaufes, fondern als Folge des Urtheils betrachtet 
werden. g) Wenn landesherrliche Bewilligungen an eine gewiſſe Zeit: 
frift geknüpft werden, 3. B. bei den Moratorien. 

2) Arten der Berjähbrung. Es wird eine erwerbende 
- (fog. praeseriptio acquisitiva) und eine aufhebende, erlöfhende 
Verjährung (fog. praescriptio extinetiva) in der Doctrin unterfchieben. 
Die erwerbende begreift ſowohl diejenigen Säle, in welchen durch die 
Verjährung ein vorher noch nicht da geweſenes Recht entſteht (begrüns 
dende Verjährung, fog. praescriplio constitutiva), al® auch dies 
jenigen, in welchen baburdy blos ein Recht des Einen auf ben Anderen 
übertragen wird (ubertragende Verjährung, ſog. praescriptio 
translativa). Zur aufhebenden Verjährung gehören theits 
diefenigen Faͤlle, in welchen gerabezu das Recht felbft mit bem Ablaufe 
der Verjaͤhrungszeit erlifcht, theilß bieienigen, wo wenigſtens nad) der 
Meinung Bieler nur der aus einem Rechte begrändete Anſpruch weg⸗ 
fällt. Diefe aufhebende Verjährung zeigt fich aber wieder: 1) als 
reines Entziehen eines Rechtes oder 2) als Befreiung einer 


Sache von einer darauf haftenden Laft, 3. B. von einer Servitut, ober - 


einer Perfon von einer ihr obliegenden Verbindlichkeit, oder 3) ale Bes 


feftigung eines bisher ftattgefundenen, rechtlichen oder thatfächlichen, . 


Zuflandes, namentlich eines Beſitzes, Indem nämlich bie Rechtsmittel 
und die Anfprüche durch Verjaͤhrung erlöfchen, welche zur rechtlichen 
Anfechtung des Beftehenden dienten, wohin ſowohl die Verjährung gegen 
Klagen als auch die gegen Einreden gehört. Mit Ruͤckſicht auf diefe 
Unterfheidung laſſen fih mit Unterholzner bie rein entzie⸗ 
hbende, die befreiende und die befeftigende Verjährung als 
Unterarten aufftellen. Eine fernere Unterfcheibung zeigt fich, wenn man 
bie Erforderniffe, welche bei den verfchtedenen Verjährungsarten noths 
‚wendig vorausgefegt werden, in Betracht zieht. Das allgemeine Er⸗ 


10) Von dem dafür von Ginigen gebrauchten Ausbrude legtmwillige 
(teftamentarifhe) Verjährung gilt das in den beiden vorigen Roten über bie ſog⸗ 
gerichtliche und vertragsmäßige Verjährung Bemerkte. 
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focberniß aller Verfährungsarten iſt Zeitablauf. Webrigens tritt entweder 
1) die Verjährung blos als Folge der Nichtausübung eines Mechtes 
oder der unterlafienen Geltendmachung eines rechtlichen Anfpruches ein 
(Beriährung durch Rechtsverſaͤumnmiß), oder fie fest 2) einen 
Befig von Seiten deſſen voraus, welchem die Verjährung zu Gute 
tommen fol, fei es, daß ihm ein Hecht erworben oder das ihm zuftehende 
Recht von einer Beſchraͤnkung befreit ober fein Befig gegen Anfprüche 
gefihert werben fol (Verjährung durch fortgefegten Beſitz). 
Diefe Unterfcheldung trifft mit der Eintheilung in erwerbende und aufs 
bebende Verjaͤhrung nicht zufammen. Die Berjährung durch Rechts⸗ 
verfäummiß gehört ziwar immer zur aufbebenden Verjährung: allein die 
Berjäprung durch fortgefegten Befig kann bald eine ermerbende, bald 
eine befreiende, bald eine befefligende Erfigung fein. Man denke nur 
an die usucapio libertatis und an die praescriptio longi temporis, welche 
immer eine praescriptio longae possessionis, alfo eine Erſitzung, iſt. 
Endlich wird eine Verjährung von beftimmter Dauer, beftimmte 
Berjährung (fog. praeseriptio definita) und von unbeflimmter Dauer, 
unvordenftLiche Verjährung (praescriptio immemorialis) Inder 
Dectrin unterfchieben. 

3) Bemerkungen über den teutfhen und lateini: 
ſchen Sprachgebrauch. Der teutfche Ausdrud Verjährung 
paßt, genau genommen, fchon feiner Ableitung nach eigentlich nur in 
den Fällen, wo ber-gefeglich geforderte Zeitablauf mindeftens ein Fahr 
beträgt, während doch oft ſchon einige Monate zur Hervorbringung 
der Wirkungen einer Berjährung genügen; eine Bedenklichkeit, welche 
fi dadurch befeitigen läßt, daß man die Monate als Theile bes Jahres 
beteachtet. Ein fehr pafiender Ausdrud fuͤr das Verlorengehen der An: 
fprache durch Verjährung ift der in den teutfchen Mechtsbüchern de6 
Mittelalters vortommende Ausdrud Berfhmweigungit); er iſt aber 


veraltet. Der Ausdrud verjähren iſt übrigens zweideutig, indem er 


fowohl das Erwerben eines Rechtes buch, Verjährung, als aud das 
Erloͤſchen eines Mechtes oder Anfpruches durch biefelbe bezeichnet. 
Im erften Falle -fagt man von bem Erwerber: er verjährt; im zwei⸗ 
ten heißt e8 von dem Rechte: es wird verjährt oder auch es ver⸗ 
jaͤhrt. Den Römern mangelte ein, alle Berjährungsarten umfaflen- 
der Ausdrud, Der Ausdruck usucapio bezeichnet hauptſaͤchlich nur 
die Erwerbung des Eigenthums und fommt außerdem nur bei einer 
einzelnen Art der aufbebenden Verjährung (bei ber libertatis usucapio) 
vor. Kr laͤßt ſich auf die Verjährungsarten, welche auf einer bloßen 
Rehtsvernachläffigung beruhen und Beinen Befig vorausfegen, fchlechts 
din nicht anwenden. Der Ausdrud praescriptio bedeutet urfprüng- 
ld etwas ganz anderes als die Verjährung. Praescriptio iſt eine der 


11) Sädf. Lande. 8. 1, Art. 29: „an erbe und eigen mag ſich der Sachſe 
verfweigen binnen 30 Jahren und Jar und Tag und ehe nicht.“ 
i € 19* 
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formula präfcribiete, d. h. an bie Spige geſtellte 12) bevorwortende Clauſel, 
gewöhnlich eingeleitet burcy bie Worte: oa res agatur 12). Gie war 
auf Seiten bes Klägers ein Gegenmittel gegen einen durch incerti actio 
zu beforgenden Nachtheil 14). Es wurde nämlich) durch incerta formula 
die ganze der Klage zum Grunde liegende Korberung mit allem jet 
oder in Zukunft darauf zu gruͤndenden Anſprüchen in iudiciam debuelrt, 
weit die mehrfachen Kolgen ber einen Dauptebligation wicht ale ven 
fchiebene felbfiftändige Rechtsverhaͤltniſſe angeſehen werben. Aber da 
der Beklagte doch nur in die gerade jetzt begründeten. und fälligen Leis 
flungen verurthellt wurde, und anbererfeits aus jeder, mannigfaltige 
Anſpruͤche ober auch nur terminliche Zahlung begründenden Obligation 
lediglich incerti actio entfprang 3°), ſo diente bie praescriptio zum Vor⸗ 
behalte der Klage auf alle diejenigen Leiftungen, weiche man jest noch 
nicht fordern kann oder will. Die praesceriptio konnte aber au auf 
Seiten des Beklagten vorkommen (praescriptio pro reo), wie dies Gas 
jus bezeugt 16). Ste war eine ebenfo wie die pro actore durch bie 
Worte ea res agatur bie formula einleitende Adjsction und war von 
ben Erceptionen darin formell unterfchieden, daß fie vor die intentio, 
nicht, wie die Erceptionen, diefer nachgeftellt wurden. Die Fafſſung 
ſcheint ganz diefelbe gewefen zu fein; benn die Wendung, wie in dem 
von Bajus angeführten Beiſpiele einer ſolchen praescriptio pro Treo 
„quod praeiudicium hereditati non fiat‘‘, iſt auch den wirklichen Erxcep⸗ 
tionen nicht fremb 17), und Ift den Präferiptionen biefer Art geblieben, 
nachdem fie, wie bereits zur Zeit des Gajus mit allen praescriptiones 
pro reo der Fall war, nur noch ale wirkliche Erceptionen concipirt wor⸗ 
den find 18). Weber den Unterfchleb der praescriptiones und ber baraus 
entjlandenen exceptiones im Begriff und Werfen von den eigentlichen ex- 
ceptiones kann man nur dann Elar werden, wenn man das Weſen jener 
praeiudicia betrachtet, von denen wir nun gewiß wiffen, daß fie als prae- 
scriptiones Schug gegeben haben. Wir haben uns darüber ſchon an einem 
anderen Orte diefes Werkes ausgefprochen19). Der materielle Unterfchied 
der praescriptio von der eigentlichen exceptio liegt darin, daß die exceplio, 
auch die dilatoria, zur Zeit des Formularproceſſes das einmal angeorbnnete 


‚ 12) Gai. Inst. Comm. IV. $. 132: Praescriptiones autem appellatas esse 
ab eo, quod ante formulas praescribuntur, plus quam manifestum est, 

13) Cic. de finib. 1.4. Geai.1. c. $. 131 sq. 

18) Bol. —— J win bes röm. Privatr. 8b. 3, 8. 58, ©. 160 fig. 

15) L. 16. 8. 1. j 

16) Gai.1.c.$. * er über die praescriptiones pro reo SIMMEL n, 
a. a. D. 6.96, 97, &. 206 fig. 

17) —— a. a. O. 8. 93, ©. 280 fig. 

18) Gai. 1. e. $. 133. vgl, mit L. 13. 16. 18. D. 44.41. L.25. $. 17. 
D.8.3. L. 1. 8. 1. D. 10. 2. L. 12. pr. C. II. 34. 

19) Siehe den Artikel Yrocep Wb. VIII, G. 623—631. Bgl. befonbers 
Planck, bie Mehrheit der Rechtöftreitigkeiten im Civilproctſſe $. 2032. 
Siehe = Simmerna. 0. D. $. 96, ©, 297 fig. 
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imdietum. deineswego aufſchiebt ꝰe), fonbern wirklich und für immer Abſo⸗ 
Intion: bewirkt, bie praeseriptio Dagegen nichts weniger als Abfelution, 
fondern gerade nur Aufſchub, nicht der actio, ſondern bes iudieium bewirkt. 
Die praescriptio konnte mit größerem Rechte dilatoria genannt werben, 
wenn fie Aberhaupt eine exceptio wäre. Denn auch als exceptio con» 
einirt, kann fie weder Ait der peremtoria, mod) dilatoria exceptio vers 
glichen werden, da ihr Zweck gar nicht ift, bie Condemnation zu hindern. 
Ebenfo verhält es ſich mit den praeseriptiones fori, wie fie immer 
beißen 22), nie dilatoriae exeepliones. Denn fand der index die Goms 
petenz des das iudicium anorbnenden Magiftrates unbegründet, fo hat 
er offenbar weder condemnandi, noch absolvendi potestas; bie actio 
konnte dadurch nicht zerfiört werben. Die praescriptiones pro reo waren 
alfa Einwendungen mit nicht zerftörgnder, fondern mit blos auffchiebens 
ber ober vielmehr, wie wir uns ausbrüden würden, bie Klage nur in 
ber angebrachten Maße zuruͤckweiſender Wirkung und kommen mit ben 
praescriptiones pro actore infofern überein, als auch biefe in ihrer Act 
bie wöllige Sonfumtion vorläufig. hindern. Charakteriftifch if, daß mit 
ihnen: die formula eröffnet wurde; denn die Frage, ob das iudicium auf: 
gefhoben oder nicht einmal veranflaltet werden fol, war allerdings vor 
allen Dingen zu erörtern22), und auch barin lag wieber eine Abweichung 
von den Erceptionen, welche erſt Begründung ber Klage vorausfegen??). 
Allerdings hat man bie Präfcriptionen oft Erceptionen genannt 2?) und 
dann haͤufig auch bie Erceptionen wieder Präfcriptionen, und im Juſti⸗ 
niemeifchen echte werben. beibe Ausdrüde als gleichbedeutend ges 
braucht 22), was feinen Grund in dem Aufbören bes Formularproceſſes 


20) Bol. Zimmern a. a. D. 6. 97, &. 302 fig. ’ 

241) L.7.pr.D.2.8 L.50.8.2. L.32.9.3.D.8.1. L.13.C. de 
«ept. (VIII. 35. (96.). 

22) Qninetil. Instit. Orat. VII, B. or. 2. 8.: cum ex praescriptione lis 
pendet, de ipsa re quaeri non est necesse. Aurel. Vict, ars. rh. IV. 4. fagt in 
Begug auf praescriptio: potius enim est, si litis conditio patitur, adrersarium ab 
sctione depellere, quam cum intentionibus eius colluctari. : L. 8. C. de pignor, 
(HI. 43. (14.)): — st — non cansa cognita, sed praescriptione superatum ess6 
con⸗titerit. | 

23) L. 9. C. de except. (VIII. 35. (36.)). 

24) &o nennt fhon Cic. de invent. (II. 20.) die Glaufel: extra quam si 
in ream capitis praeiudicium fiat eine exteptio, ba es doch offenbar nur eine pra- 
seriplio war. 

25) So in ber Weberfchrift des Gobertitels Lib. VIII. Tit. 35. (36.) de ex- 
eeptionibus sive praescriptionibus, und in L. 1. pr. C. Vil. 40. kommt ber Aus⸗ 
brud temporales exceptiones vel praescriptiones vor, Daher kommt außer bem 
gewäpwlichen Ausbrude exceptio rei indicatae bisweilen praescriptio rei iadicstae 
vor, ebenfo doli mali praescriptio flatt bes gewöhnlichen doli mali exceptio (vgt. 
Brisson. de V.S. s.v. praescriptio). Auch ber Ausdrud praescriptio in 
factum findet fi) in L. 28. D. 44. 1. flatt des gewöhnlichen excoptio in factum ; 
wie venn auch die Ausbrücke praeseriptio peremtoria und dilatoria in L. 8. 12, 
- — esospt. (VIII. 38; (86.) vorkommen und prasscribere ſtatt excipere ges 

t wird. 
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und dem Wegfalle der formula hat, daher nun bee formelle Unterfchteb 
der praescriptio von ber exceptio wegfiel. Daraus, daß bie von dem 
Zeitablaufe hergenommenen Einreden (gerade wie bie bes Incompetenten 
Gerichtsſtandes) faft immer praescriptiones, naͤmlich temporis, tempo- 
. ralis, annalis u. f. w. heißen 3°) und der Ausdruck exceptio felten bafür 
gebsaucht wird 27), fcheint gefolgert werden zufmäffen, daß auch diefe 
wirkliche Präferiptionen gewefen feien. Sie hatten aber jedenfalls ers 
ceptivifche, d. h. jerflörende Wirkung, wurden aber anfangs wahrſchein⸗ 
lich ebenfalls in ber Kormel vorangeftellt, und fofern fie nur das Klags 
vecht als erloſchen darſtellen follten, vor dem Grunde ber Rlage von dem 
index in Erwägung gezogen?®). Die fpäter eingeführte Verjährung 
von 30 und 40 Jahren bezweckte ja auch bie Abfchneibung ber Unter: 
fuhung über den Grund fo alter Klagen. Ebenfo wurden Appelationen 
und andere von Friſten abhängige Anträge durch praescriptio zerſtoͤrt, 
wenn bie Friſt ungenugt verfirichen war2). Per formulam wurde dabei 
gar nicht proceffirt und ber Ausdrud fori praescriptio kommt bei der 
' extraordinaria actio ebenfall6 vor 30). Immerhin war aber bie Prüfung 
der Gompetenz und der bei uns fog. Sormalien für das Eingehen in die 
Sache ſelbſt präjubdiciell. Und fo gab es denn noch eine zweite Art von 
Praͤſcriptionen als folcher Einwendungen, weiche zwar gerfiärende Wir⸗ 
tung haben, aber mit den Präfcriptionen ber erflen Art gemeinfam 
haben, daß fie gleichfalls vor der Sache felbft in Erwägung gezogen 
werben müflen. Diefer zweite Begriff von Präferiptionen iſt umfos 
weniger zweifelhaft, als es fogar eine praescriptio, ne praeiudicium flat, 
mit folcher zerfiörender Wirkung gegeben hat. Es war nämlich ſchon 
nach älteren kaiſerlichen Verordnungen jede gerichtliche Erörterung für 
unftatthaft erklaͤrt, durch welche der status des feit fünf Jahren Ver⸗ 
fiocbenen in ein ungünftiges Licht geſtellt werben koͤnnte 231), und daß 
fein praeiudicium in diefem Sinne erfolge, wurbe ebenfall® burdy prae- 
scriptio bewirkt 32). Zu biefer zweiten Art der Präfcriptionen gehörten 
nun alle vom Zeitablaufe entlehnten Einwendungen, Insbefondre alfo 


— 





26) L. 8. D. 40. 14. L. 76. S. 1. D. 18. 1. Rubr., L. 3. 9. D. de div. 
temporal. praescript. (4. 3.). L. 48. D. 41. 3. Tit. Cod. de —— longi- 
tempor. Tit. Cod. de praescript. x vel XL annorum u. f. w. 

277 &o finden ſich bie Ausdrücke temporis exceptio, temporalie exceptio, 
longi temporis exceptio, XXX vel XL annorum exceptio. Bgl. L. 8. D. 44.3, 
L. 141. C. VII. 33. L. 7.8.2.3. L. 9. C. VII. 39. L. 4. pr. 6. 2. C. VII. 40. 

28) Wenn fie freilich eine Erfigung geltend machten, wie bie longi tem- 
poris — wurde allerdings erſt die klägeriſche intentio gepräft. L. 9. 


C. VII 

20) L Dr 5 41. L.19. D. 49.1. L.63. $.2. D. 21.2. Vatic. 
fragm. 5 16," 168. ' 

30 


L. 50. rn 3 L. 82. 6.3.D. 8.1. 
31) Tit, Dig. ne de statu defunctorum post quinquennium quaeratur. (40.18.). 
32) L. 1. 8. 2. 3. 4. L. 4. 8. 1. D. 40. 15. &o wird in diefem Falle der 
Ausdrud praescribendam est in L 1. $. 4. D. eod. und praescriptio quinque an- 
norum, quae statum defunctorum tuetur, in L. 2. $. 2. D. eod. gebraucht. 


’ 
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alle auf Berjährung bezuͤglichen. Kür diejenigen Einwendungen, welche 
den Proce im Entfichen untergraben können, wird gern der Ausdruck 
praescribere gebraucht 33), welcher je fpäter, je weniger fireng von ex- 
cipere unterfdiedben worden iſt. Deshalb ift aber der Sache nad 
dad Unterfcheidende der wahren Präfcriptionen und wahren Erceptionen 
nicht weggefallen. — In der Lehre von der Verjährung kommt ber 
Ausbrud praeseriptio urfprünglid nur da vor, wo durch die Verjähs 
rung weder an ſich Rechte erworben, nody verloren wurden, fondern nur 
ein gerichtlicher Schug gegen Anfprüche gewährt wird. In biefem Sinne 
wird von einer longi temporis praescriptio, fpäter von einer praescriptio 
AXX vel XL annorum gefpeochen. Auch ber Ausdruck temporales prae- 
seriptiones wird in der fpäteren Katferzeit ublih A). Streng genommen 


koͤnnte diefer Ausdrud blos bie Verjährungsarten bezeichnen, welche von 


jeher als praescriptiones gebacht und benannt wurden. Ob im Spradys 
gebrauche ber Eaiferlihen Verordnungen ber Ausdrud eine weitere Bes 
deutung gehabt und auch die usucapio mit begriffen habe, wie Unters 
bolzner 5) meint, Tann bahingeftellt bleiben; für bie Juſtinianeiſche 
Zeit ift dies unzweifelhaft der Fall 26). — Die Neueren gebrauchen ben 
Ausdruck praescriptio ohne weiteren Zufag zur Bezeichnung ber Ders 
jaͤhrungz diefe Abweihung vom römifhen Sprachgebrauche findet in 
bem kanoniſchen Rechte zum Theil ihre Rechtfertigung. Allerdings ift, 
wie Moͤllenthiel) mit Recht bemerkt, im Corpus iuris canonici 
eigentlih nur über die DVerjährungsarten etwas beflimmt, melde 
einen Befig vorausfegen und baher auf den Namen ber Erfigung Ans 
ſpruch haben, wie ſich theils aus dem Durchlefen der hierher gehörigen 
Titel, theils auch aus ber Regel: sine possessione praescriptio non pro- 
cedit 38), ergiebt. Indeſſen geht aus diefem mehr zufälligen Umftanbe 
noch kein eigenthümlicher Sprachgebraud) hervor und es wird ſich mohl 
mit Unterholzner?o) behaupten laffen, daß die Eanonifchen Quellen 
unbedenklich den Ausdrud praescriptio gebraucht haben würden, wenn 
fi eine Veranlaffung dargeboten hätte, von einer Verjährung durch 
teine Rechtsverſaͤumniß zu ſprechen 40). Noch viel abweichender vom 

-33) L. 12.pr.D. 8.2. L.34.$6.3. L.77.$.30.D. 31. 

34) Daher "hie Rubrik des Digeftentiteld de diversig temporalibus prae- 
seriptionibus. (44. 3.) 

35) BEER OT EnEN 0.0.9. 3b, 1, G. 11, 126. 

86) L. 30. C. V 

37) — über die Natur bes guten Glaubens bei der Verjähs 
tung (Erlangen 1820) — 122. 

38) Cap. 3. de reg. iur. in VI. 

39) uUnterholzner a.a. 8.8.1, ©, 12,8. 14, 

40) Allerdings ift bie Klagenverjährung dem Tanonifchen Rechte nicht uns 
bekannt ; fie wird aber dort nicht als felbfiftändiges Inftitut behandelt, wie bies 
fon aus ber Aufzählung der Verjährungsarten in can. 13. caus. 16. qu. 4. 
hervorgeht. Zwar wird im cap. 6. X. 11. 26. vom Erloͤſchen der Klage ges 
En 208 aber nur in Beziehung auf Quaſibeſig. Moͤllenthiel a. a. D. 
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achtroͤmiſchen Sprachgekrauche Ift der GSebrauch bad Austen prae- 
scribere bei den Neueren, ganz in derſelban Bedeutung und: in dam⸗ 
felben Umfange, wie ber teutfche Ausdruck verjähren gebraucht wich, 
fo daß man von rem praescribere, servitusem praesogibere, actionama 
praoscribere fpricht. Die Zweideutigkeit des teutfchen Ausdeuckes finder 
man bei diefem Berfghren natürlich auch im Lateiniſchen, z. B. serri- 
tutem praescribere bezeichnet ſowohl das Erwerben einer Servitut durch 
Verjährung, als das Exlöfchen einer folchen auf diefem Wege. Diefee 
Sprachgebrauch, ob ihm gleich auch die kanoniſchen Quellen, wenigſtens 
zum Theil, folgen, verdient aber verlaffen zu werden. Bel Aufbebung 
eines Anfpruches. buch Verjährung kann man nad echtroͤmiſchera 
Sprachgebrauche fagen: actioni praescribitur, nidt aetio praescribi- 
tur #1), 
8. Quellen Es tommen bier Quellen bes. römifchen Rech⸗ 
tes und Quellen des kanoniſchen Mectes in Betracht. Unter den 
ersteren find Borjuftinianeifhe und Suftinianeifche zu unter 
ſcheiden; erftere find nicht minder wichtig als die logteren. Die Auf⸗ 
zaͤhlung der einzelnen Quellen geſchleht in der Note 43), 


41) Doch kommt in L. 8. C. IX. 38. vor: cum iniurarium actio aunuo tem- 
pore praescripta sit. 

42) 1. Quellenbesrömifhen Rechtes: A. Vorjuſtinianeiſche: 
4) Gsi. Inst. Comm. 1]. $. 60—61. ' 2) Paul. Sent. Lib. V. Tit. 2. (de usu- 
capione). 3) Theod. Cod. Lib. IV. Tit. 13. De ze temporis praescriptione. 
Tit, 14. De actionibus certo tempore finiendis. Tit. 18. De quinquennii preeserip- 
tione. Es wird auf bie Ausgabe von Hänel, Bonn 1837, verwielen. 4) No 
vellae Valentiniani III. Tit. XXVI. De triginta annorum prasscriptione omnihus oausis 
opponenda. Tit. XXXIV. De episcopali iudicio et de diversis negotiis. Es iſt nach 
der Ausgabe von Hänel, Bonn 1844, citirt. B. Juftinianeifche: 4) Inst. 
Lib. II. Tit. 6. De usucapionibus et longi temporis praescriptionibus. Lib. IV. 
Tit. 13. De perpetuis et temporalibus actionibus. 2) Digesta (bei den angufährens 
den Ziteln wird fogleich auf die.entfprechenden Titel ber Baſiliken nach meiner 
Ausgabe verwiefen) Lib. XLI. Tit, 3. De usurpationibus et usucapionihus. — Basil. 
Lib. L. Tit. 3. (Heimb. T. V. p. 5885-62.) Tit. A. Pro emtore. — Basil. Lib. L. 
Tit, 4. (Heimb. T. V. p. 64--66.) Tit. 5. Pro herede. — Basil. Lib. L. Tit. 9. . 
(Aeimb. T. V. p. 67.) Tit. 6. Pro donato. — Basil. Lib. L. Tit. 6. (ibid. p. 68.) 
Tit. 7. Pro derelicto. — Basil. Lib. L. Tit. 7. (ibid. p. @.) Tit. 8. Pro legato. 
— Basil. Lib. XLIV. Tit. 28. (T. IV. p. 463.) Tit. 9. Pro dote. — Basil, Lib. L, 
Tit, 8. (T. V. p. 69 sq.) Tit. 10. Pro suo.— Basil. Lib. L. Tit. 9. (ibid. p. 70.) 
Lib. XLIV. Tit. 3. De diversis temporalibus praescriptionibus et aocessionibus 
possessionum. — Basil. Lib. LI. Tit. 3. (ibid. p. 92—94.) 3. Codex: Lib. II. 
Tit, 35 (36.) Si adrersus usucapionem, — Basil. Lib. X. Tit. 18. (T. I. p. 8526.) 
Tit. 52. (53.) De temporibus in integrum restitutionise, tam minorum et aliamım 
personarum, quae restitui possunt, quam etiam heredum eorum, — Basil. Lib. X. 
Tit. 34. (T. I. p. 580-848.) Lib. VII. Tit. 24. Ne de statu defunctorum post . 
quinguennium quaeratur, — Basil. Lib. XLVIII. Tit. 14. cap, 8—12. (T. IV. 
p..742-—785.) Tit. 22. De longi temporis praescriptione, quae pro libertate-e& 
non adversus libertatem opponitur, — Basil, Lib. XLVIN. Tit. 24. (Tit. IV. p. 780.) 
Tit. 235. De nude iure Quiritiam tolleado. Tit. 26. De usuespione pro emtere vol 
trensectione. — Basil. Lib. L. Tit. &. eap. 14-—22, (T. V. p, 66.9.) Tit. 27. . 
De usucapione pro donato. — Basil. Lib. L. Tit. 6. cap. 7—®& (ibid. p: 0.) 
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G Literatur Es fan bier nicht am Orte ſein, eine vollſtaͤn⸗ 
Dige Nachweiſung der Schriftftellen, welche in der Berjährungsichze ges 
arbeitet Haben, zu geben; nur diejenigen, weiche Bebeutenderes geleiftet 
haben, find ge namhaft zu machen2). Cine Ueberficht der Schriften, 
weiche fi auf das Allgemeine. begieben, ſammt Beurtheilung giebt 
Untechboiznerid). Wie Heben Folgendes hervor. 1) Unter dem 
Schriftſtellern, weiche bie Erläuterung der Quellen zum unmittelbaren 
Beoede haben, if befondere Cujacius zu nennen, befien Erläuterung 
ber acht legten Titel bes 41. Buches ber Digeflen ausgezeichnet iſt. 
3) Unter den Schriftflelleen, welche eine geordnete Darftellung des gan⸗ 
zen Berjährungsrechted oder doch einzelner Theile befjelben gegeben 
haben, ift ein kurz nach Juſtinian gefchriedenes, gewoͤhnlich einem ges 
wiffen Euflachius zugefchriebenes Wert 45 danal, eine Zuſammen⸗ 
ſtellung der die verfchledenen Zeiträume und Friſten betceffenden Stellen 
ber Suflinianeifchen NRechtsbücher, zu erwähnen“). Unter den ber 
neueren Zeit angehörigen verbient bemerkt zu werden eine Schrift von 
Hieron. Groſlotius, welde fi auf die Eigenthumswerjähtung bes 
zieht 46), bei deren Würdigung nicht zu vergeffen iſt, daß Eujacius 


Tit. 28, Do usucapione pro dote. — Basil. Lib. L. Tit. 8. cap. 3. (ibid. p. 70.) 
Tit, 28. De usucapione pro herede, — Basil, Lib. L. Tit. 8. cap. 5-—8. (ibid, p. 68.) 
Tit. 10. Communia de usucapionibus, — Basil. Lib..L. Tit. 8. cap. 5. pars prior. 
(ibid, p. 68.) Tit. 10. cap. 4-—3, (ibid. p. 74.) Tit. 31. De uswrapione trans- 
formanda et de sublata differentia rerum mancipi et nec mancipi. — Basil. Lib. L, 
Tit. 10. cap. &. (ibid. p. 74.) Tit. 33, De praescriptione longi temporis X vel XX 
annorum. — Basil. Lib. L. Tit. 14. (ibid. p. 74. 72.) Tit. 34. In quibus causie 
oessst longi temporis praescriptio. — Basil. Lib. L. Tit. 12. cap. 1-8, (ibid, 
p- 73. 74.) Tit. 38. Quibus non obiieiter longi temporis praeseriptio. — Basil. 
Lib. L. Tit. 12. cap. 6—13. (ibid, p. 74.) Tit. 36. Si adrersus creditorem prae- 


'seriptio oppenatur. — Basil. Lib. L. Tit. 14. cap. 1.2. (ibid. p. 78.) Tit, 37. 


De quadriennii praescriptione. — Basil. Lib. L. Tit. 13. cap. 1—3. (ibid. p. 74 
—171.) Tit. 886. Ne rei dominicae rel templorum vindicatio temporis praescriptione 
submovestur. — Basil. Lib. L. Tit. 13. cap. &—6. (ibid. p. 77.) Tit. 89. De 
praescriptione XXX vel XL ansorum. — Basil. Lib. L. Tit. 14. cap. 3-—10. (ibid. 
p. 78-82.) Tit. 40. De annali exceptiona Italiei comtractus tollenda, et de diversis 
temporibus et exceptionibuns et praescriptionibus etinterruptionibus earum. —Basil, 
Lib. L. Tit. 18. (ibid. p. 83. 84.) 4) Novellae. Nor. IK. Ut etiam ecclesia Ro- 
mana cemtum annorum gandent praescriptione. Nov. CXI. Innoratio constitationis, 
qua® praescriptionem centum annorum venerabilibus locis dederat. Nov. CXIX. 
ep. 1.8. Nor. CXXXI. cap. 6. 11. Quellen des kanoniſchen Rechtes. 
4) Deeretum. Gratisni. Causa XVI. qu. 3. &. 2) Decretales Gregorii IX. Lib. II. 
Tit. 28. De-praesoriptionibus. 3) Liber Sextus Decretaliam, Lib. I. Tit. 13. De 
ibus. 
43 Gine mögihk — Nachweiſung findet ſich in Lipenii, bibl. 
raalie iuridica, und den Ergaͤnzungen dazu von Schott, Gentenberg unb 
.. Die Stellen * an Unterholgner a. a.D. 3b. 1, R.2M, 


18- fig. 
4) Unterholsner Bu. 1, &. 1926. 
85) Bergl. darüber bes Werfaffers Artikel Quellen bes roͤmiſchen 
Bedrtes Bi VIII. @. 887, 
46) .Hieren. era, de usuespionibus:libellus, is Otto‘, Thes, iur. 
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damals noch nicht im diefer Lehre ‚gefchrieben hatte. Weniger bedeutend 
find die Leiftungen ven Duarenus ) und Tiraquellus!) in 
biefer Lehre. Die Commentarii iuris civilis von Donellus find aud 
in der Verjaͤhrungslehre außgezeichnet 10). Eine fleißig gearbeitete Ab: 
handlung über mehrere wichtige Kehren bes Verjaͤhrungstechtes ift von 
be Netes>0), Kerner gehören hierher die Schriften von Brand us!) 
und von Maianfius®). Die Schrift von Eftor33), deren Titel 
auf die Verwirrung der Lehre der Ufucapion binweilt, bat das Verwor⸗ 
rene nicht entwiert; fie befteht aus einer Reihe einzelner, etwas planlos 
an einander gereihter Abhandlungen und enthält großentheils gefchichts 
lihe Unterfuhungen ohne erhebliches Refultat. Auf die Verjährung 
bei dem Pfandrechte insbeſondre beziehen fich mehrere Abhandlungen 
von ShmidF). Durch Vollſtaͤndigkeit empfiehlt fi ba6 Werk von 
Rape5i), Hauptfählih das franzöfifhe Recht vor der Godification 
in Bezug auf die Verjährung duch fortgefegten Befis behandelt Po = 


_— 
er 1—26. nach ber Bemerkung von Otto in ber Vorrede zu Paris 1888 
enen. 

47) Die Vorlefungen des Duarenus über Tit. 3—10. Lib. XLI. Digest. 
Sr Lugd. 1584.) enthalten nur kurze Zufammenftellungen bes Inhaltes diefer 

Titel. 

48) Sein Tractstus de praescriptionibus ift eine lateinifch gefdgriebene Er⸗ 
läuterung bes Stadtrechtes von Paris. 

49) Die Lehre tft bei ihm zerftreut vorgetragen, 3.8. Lib. V. cap. 14—31. 
Lib. XI. cap. 11. 12. 

50) Ioh. Ferd. de Retes, Ad leges, edicta, principum constituliones, ex 
gnibus prohibita usacapio est, selectio succisira. Accedit ad Leges Atiniam, Plau- 
tam, Iuliamque de vi et repetundarum disquisitio. 1663.: neu abgebrudt in 
Meerman, Thes. iar. Tit, VI. p. 464— 488. Diefe Abhandlung verbreitet fich 
namentlich über die lex Scribonia, lex lulia'de fundo dotali, über die Oratio Severi 
wegen | Veräußerung der Sachen ber Minderjährigen, über die Beftimmungen bes 
prätorifhhen Edictes wegen ber alienatio iudicii mutandi causa und wegen Ver⸗ 
äußerung der res litigiosae, endlich über die Suftinianeifchen Befehe wegen ber 
bona adventitia und über die lex Mamilia. 

51) Branchu, Obserrationum ad ius Romanum Dec. Il. (Lugd. Bat. 1724 
—1723.) enthält folgende Abhandlungen. Cap. 17. De servitutum usucapione. 
Cap. 18. Unica ex causa possideri. Cap. 19. De facti errore circa titulum posses- 
‘- sionis in usucapione. Cap. 20. De usucapione per herede. 

852) Seine Borlefungen über die usucapio ftehen in ben ‚Disputat. iur. T. I. 
Disp. 80--68. p. 243—347. 

83) Eftor, Entwurf der verworrenen Lehre von ber römifchen Ufucapion 
und ber langwierigen Erfigung. Marburg 1756. 

84) Schmid, Opuscula de praescriptione praesertim circa pignus secundum 
omne ius, quo in Germania utimur, considerata (len. 1781.). Sie enthalten fünf 
Abhandlungen: 1) De praescriptione tam certi, quam incerti temporis (p. 1—86). 
- 3) De praescriptione actionis pignoratitiae directae et contrariae (p. 87—194). 
8) De praescriptione actionis hypothecariae (p. 195-—220). 4) De praescriptione 
feudali acquisitiva (p. 224—284). 3) De accommodatione praescriptionis feudalis 
acguisitivae ad feudum pignoratitium, merum pignus allodiale, feudum oppigne- 
ratum et retrovendibile (p. 285—334). 

55) Rave, Principia universae doctrinae de praeseriptionibus, zuerſt Ien. 
1766, zulegt cura Eichmenni. Hal. 1790. 
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th ierde)y. Das Buch von Weſtphale iR mit rRecht der Vergeſſen⸗ 
beit anheim gefallen. Der Panbektencommentar von Gluͤck, mit 
feinen Kortfegungen, obgleich er noch nicht bis zu ben Digeſtentiteln 


gekommen ift, welche die Hauptquellen des Verjährungsrechtes find, 


berührt aber boch fo viele einzelne Punkte diefer Lehre, daß er Hier nicht 
übergangen werben kann. Die Schrift von Thübaut?ss) enthätt nicht 
blos eine ſchaͤtzbare Ueberficht der ganzen Berjährungsiehre, fonbern auch 
bin und wieder im einzelnen eigenthuͤmliche Ausführungen unb Bemer⸗ 
tungn. Das Werk von Dabelow>5P) theilt das Schickſal des Weſt⸗ 
phal'ſchen. Die Schrift von Koris0) hat wegen der Ducchgeführten 
forgfältigen Beruͤckſichtigung des fächfifhen Rechtes einen eigenthuͤm⸗ 
lichen Borzug, während fie fur das gemeine Recht weniger Bedeutung 
bat; jenen Vorzug haben aber noch in höherem Grabe die Abhandlungen 
von Bauer!) und Haubold62) Kine neue Epoche in ber Literas 
tue machte das anfangs nur auf die Verjährung, durch fortgefegten Beſitz 
befchräntte Werk von Unterholzner®?) ine ſpaͤtere Bearbeitung 
deffelben iſt nach einem umfaflenderen Plane angelegt und erſtreckt ſich 
auf-die gefammte Berjährungslehre, beruͤckfichtigt auch nicht blos das 
roͤmiſche und kanoniſche, fondern auch das teutfche Recht o). Es if 
dieſes bis jegt das Hauptwerk Über die ganze Lehre. Don ſpaͤteren Wer⸗ 
ten find noch zu nennen die von Reinhardtes) und Hameaurxse). 


56) Pothier, Traites de la possession et de la prescription (erfchienen zu 
Yaris und Orleans 1772 als Tom. 2. in Beziehung auf den Traitd da droit de 
domaine de propriete) p. 1238 bis an das Enbe. 

58T) Weftphal, Syſtem des römifchen Rechtes über die Arten ber — 
ent: Gigenthum und Verjährung. 3 Bde. Leipzig 1788. Hierher gehört Bd. 8 

wo $. 497—839 das Recht der Berjährung behandelt wird. Ein fehr ungüns 
ſtiges Urtheil fällt Savigny, Recht des Beſitzes ©. XXXVII fig. 6. Ausg. 
58) Thibaut, über ei und Verjährung. Iena 18023. Hierher gehört 
die zweite Hälfte von &. 77—20 

59) Dabelow, über bie anne 2 Bde. Halle 18085, 1807. Ein 
ungünftiges Urtheil fallt Unterholgner, ————— durch fortgefegten Beſitz 
S. 20 und geſammte Verjährungslehre Bd. 1, G. 2 


60) Kori, Theorie der Berjährung nach an und ſachſiſchen Rechten, 


Leipzig 1811. 

61) Bauer, Progr. de Ssxonica rei immobilis usucapione. Lips. 1761. und 
in Opusc. acad. T. I. p. 308-319. 

62) Haubold, Progr. de origine atque fatis usucapionis rerum mobilium 
Sexonicae. Lips. 1797. und fn Opuse. T. Il. p. 37 sq. 

63) Unterholgner, die Lehre von der Verjährung durch fortgefeäten 
Beſid; dargeftellt nach den Erundfägen des römifchen Mechtes. Breslau 1818. 

64) Unterholzner, ausführliche Entwidelurig der gefammten Verjäh⸗ 
a aus ben gemeinen in Zeutfchland geltenden Rechten. 2 Bde. Leipzig 


65) Reinhardt, bie Usucapio und Praescriptio bes römifhen Rechtes. 
Stuttgart 1832, Das Bud, ift in derfelben Manier geſchrieben, wie deffelben 
Berfaffers Ergänzungen gu Glüd’s Pandektencommentar; es enthält viel vers 
ſchrobene und zum Theil ganz falfche Anfichten. 
66) Hameaus, bie usucapio und longi temporis praescriptio ; eine hiſto⸗ 
riſch⸗ dogmatiſche Erläuterung ber L. un. C. de usucap. transforın. 1888. 
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3) Es giebe auch befondere Sammiunger kleinerer Schriften über das- 
Vexrjaͤhrungerecht 7). Einzelne Abhandlungen, welche einzelne Gegen⸗ 
ra bes Verjaͤhrungerechtes betreffen, find am gehörigen. Drte anzu⸗ 
fühsen. 

D. Plan des Folgenden. Bel ber Darftellung bee Lehre bes 
folgen wir im gangen den Plan von Unterholzner, jebocdh mit der 
Abweichung, dag wir, abgefehen von ben allgemeinen Grundſaͤtzen, welche 
bie Verjaͤhrung überhaupt betreffen und die hier jedenfalls ihren Play 
finden muͤſſen, uns auf diejenigen Arten der Berjährung- un 
weiche nicht ſchon in früheren Actikein abgehandelt worden find, naͤm⸗ 
Ich auf die Eigenthumserfigung, bie Klagenverjaͤhrung und die unvor⸗ 
benliche Verjährung fowie auf bie peinliche Verjährung. Ausgeſchloſſen 
iſt Die Lehensverjaͤhrung 88), die Beriährung beidem Pfandrechte, nament⸗ 
lich bei ber hypothekariſchen Klage 6%), die Verjaͤhrung bei den Real⸗ 
laſten 70), die. Berfäprung bei Servituten”!). Wie handeln in einem 
; "allgemeinen Theile in deffen erfter Abtheilung von den Verjaͤhrungs⸗ 
arten mit beſtimmter Dauer, in der zweiten von ber unvordenklichen 
Verjaͤhrung. In jeder Abtheilung wird zuerft eine hiſtoriſche Ueberfüche 
gegeben und dann folgt eine Zufammenflellung ber Rechtögrundfäge, 
in der erſten Abthetlung ‚der allgemeinen Rechtsgrunbfäge uͤber die Vers 
jährung, in der zweiten über unvordenkliche Verjährung. Der befondere 
Theil enthält bann einzelne Berjährungsarten, in der erſten Abtheilung 
die Verjährung bei den: Eigenthum, in der zweiten die Verjährung bei den 
Schuldforderungen, in der dritten die Berjährung im Strafrechte. 


Vllgemeiner Theil. 


Erfie Abtheilung. Berjährungsartenmitber 
timmter Dauer. 


I. Geſchichtliche Ueberfiht”2). A, Die Verjährung 
im römiſchen Rechte AA. Usucapio. Die dltefte Art der Ber 
jaͤhrung im römifchen Rechte ift bie usucapio, welche als eine Erwer⸗ 
bungsart des Eigenthums — wird und bis zur lex Scribonia auch 


r > Mehrere berfeinen macht nambaft unterholsner a. a. O. Bb. 1, 
. 26 fig. 
68) Bol. den Artikel geheneberiägeuse 3%. VI, &. 606-621. 

69) Bol. den Artilel Pfandrecht Bd. VIII, S. 22 fig. 

70) Bgl. den Artikel Reallaften Bd. IX, &.110—118, 116, 119 - 123. 

71) Bgl. den Artikel Servituten Bd. X, S. 292-314, 324-334, 

72) Bon Schriften find hier auszuzeichnen: Raerardi Tribonienus, sive 
de veris usucapionum differentiis contra Tribonianum. Antv. 1861. Galvani, Diss, 
de usecspionibus et longi temporis praescriptionibus (al& cap. XI. feinen dise. variae 
de usufractu,, zuerſt Patav. 1560, zulegt Tubing. 1788 erſchienen). Conradi, 
historia usucap. et longi temp. praescriptr als Ginleitung zu ber von ihm Herants 
gegebenen triga libellorum Lips. 4738. Schunk (praes. Rivino) Diss. de usa- 
osp. #tstu sec. ord. ehronol. a Xil tabul. ad temp. Iustinisni, Viteb, 1786. Bros, 
Geſchichte der Berjährung nach dem roͤmiſchen echte. Böättingen 1708, 
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ge Begehung von Servituten diente72), Wie wird von den. Alien 
als eine erwerbende Verjaͤhrung und zwar Insbefondee als eine Erwer⸗ 
bungsart bed Eigenthums behanbelt74).“ Weſentliche Bedingung der 
usucapio iſt Wefig der Sache, welcher während ber ganzen Verjährungss 
wit ununterbrochen beflanden haben muß, wovon fpäter noch zu handeln 
kin wird. Die Verjährungszeit iſt urſpruͤnglich fehe kurz, bei bewegs 
lichen Sachen ein Jahr, bei unbeweglichen zwei Jahre; fie tft fpäter 
ven Juſtünian für erflere auf drei Sabre, für legtere auf 10 oder 20 
Sabre verlängert worden. Die usucapio iſt übrigens manchen Beichräns 
kungen unterworfen, welche zum Theil ſchon der aͤlteſten Zeit angehören, 
jam Theil auch erſt fpäter eingeführt worden find. Namentlich, find 
hen früh, vielleicht vom erften Anfange an, gewiſſe Gegenflände der 
waeapio entzogen werden und dieſen fchloffen ſich im Laufe der Zeit 
Immer mehrere an. in ferneres wichtiges Erforberniß iſt das des red» 
lichen Befiges. Die usueapio gilt bei den roͤmiſchen Juriſten als ein 


ägenthumlich roͤmiſches Rechtsinftitut75) und wird auf die 12 Tafeln : 


such@geführt 70). Auch die Ausfchliegung einzelner Gegenflände von 
re usueapio, 3. B. ber Grenzraine und des forum bustumve (movon 
fpäter) wird den 12 Zafeln zugefchrieben. Daher find auch zwei Steffen 
des Cicero 7), in welden berfelbe von einer das Recht der usucapio 
betreffenden lex fpricht, auf die 12 Tafeln zu beziehen. Die usucapio 
wied in den 12 Tafeln mit dem Ausdrucke usus auctoritas bezeichnet. 
Ueber die Bedeutung dieſes Ausdrudes tft zwar von jeher viel Streit 
geweſen 78), deſſen weitere Erörterung jedoch, als dem Zwecke bes Wers 





73) Bgl. den Artikel Servituten Bb. X, &. 208. 

74) Nach ber Begriffsbeſtimmung bei Ulpian. Fragm. Tit. XIX. 6. 8. iſt 
fe entſchieden eine erwerbende Verjährung. „Usucapio est autem dominii adeptio 
per continustionem possessionis anni vel biennii; reram mobilium anni, immobi- 
ham, biennii.“ Faſt gleihlautend find die Begriffsbeflimmungen des Modes 
kinus in L. 8. D. 41. 8. und des Isidorus, Orig. V. 20. In der erfleren 
Stelle Heißt es: Usucapio est adiectio dominii per continuationem possessionis 
mporis lege definiti. Statt adiectio Haben hier Manche vorgeidhlagen , adeptio 
su leim, was Andere wieder überfläffig gefunden haben. Wöglicherweife liegt 
dierin ein von ben Gompilatoren nicht getilgtes Neberbieibfel der anderen Bes 
— der Ufucapion, bonitariſches Eigenthum in quiritariſches zu ver⸗ 
wandeln. 

75) Gai. Inst. Comm. II. $. 68. $. 6. Inst. II. 8. Pr. Inst. II. 6. 

76) Gai.1.c. 11. 8.42.54. Theoph. Paraphr. ad pr. Inst. II. 6. 

77 Cie. Top. c. &. Orat. pro Cascina c. 19. Dieſe Stellen haben ben 
Auslegern von jeher viel zu fchaffen gemacht. Schon bie Lesart iſt zweifelhaft. 
Bil. Dirkfen, über bie Bmölftafelfragmente &. 409. 

28) Bol. Puchta, civil. Abhandi. &.1—71. Ballhorn⸗Roſen, über 
Dominium (Lengo 1822) ©. 233296. Unterholgner -Verjährungsichte 
6 1, &, 82-838. Wir befhränten uns auf eine kurze Darftellung der haupts 
Ralkdfien verichtedenen Meinungen. Zuvoͤrderſt barf in der erfien Stelle (Top. 
€. 4.) usos nicht als Genitiv genommen werden, weil nad der zweiten Steile 
(pro Caec. 49.) usus und auctoritas als in gleichem Cafus ſtehend gebadht werben. 
Yısta und Ballhorn verfiehen, unter usus in biefen Gehen Befig; 
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kes fremd, unterlaffen wird. — Ueber die Zeit vor den 12 Tafeln Laffen 
fih blos DBermuthungen aufftellen. Unwahefcheintich iſt «6, daß bie 


— — — — — — 


Unterholzner Hält bie Bedeutung bes usus als eines Nutungsrechtes 
für näher liegend und zur Erklärung ber Stelle für paffender. Ueber bie Bedeu⸗ 
tung von auctoritas herrſcht große Meinungsverſchiedenheit. Ballhorn, 
weldper autoritas fchreibt,, es von auzweys (unabhängig, felbfiftändig) ableitend, 
nimmt Selbfiftändigkleit und Unabhängigkeit (im Reben, Handeln, 
Befehien) als Grundbebeutung an. In den erwähnten Stellen verfteht er unter 
auctoritas „das blos förmliche, juriftifch giltige Cigenthum, welches der dominus 


- einer Sache. behielt, indem er bucch einfache Tradition berfeiben nur ben usus, 


d. 1. das blos materielle Sigentyum auf den Accipienten übertrug“, tur; bas 
NRömereigentbum ohne den usus, was man fpäter nudum ius Quiritium nannte, 
nur in fpecieller Beziehuhg auf die wegen des Gegenftandes beffelben allein von 
dem dominus ex iure Quiritium felbft vorgunehmenben feierlichen Actionen. Schon 
früher dat Donellus (Comm. iur. civ. Lib. V. cap. 20. $. 8.) den Ausdruck 
anctoritas als gleichbedeutend mit Gigenthum genommen. Nach biefer Anficht 
Ballhorn's, welcher es nicht einmal für ausgemacht anfteht, daß usus und 
auctoritas in jener Zufammenftellung neben einander und in demfelben Sage in 
den 12 Tafeln wirklich vorgelommen ſeien, iſt der Ausdruck usus auctoritas auf 
aͤhnliche Weile gu erklären wie der Ausbrud emtio venditio, locatio conductio ; 
wenn nämlich gefagt if, ber usus und bie auctoritas follen zwei Zahre dauern, 
fo würde usus auf den neuen Erwerber, auctoritas auf bie Anfprüde des bis⸗ 
berigen Eigenthümers zu beziehen fein, Nah Yuchta bezeichnet usus auctoritas 
dos durch uaus entflandene Eigenthum: auctoritas ift ihm alfo „die rechtliche 
Giltigkeit des (durch die usucapio entflandenen) Verhaͤltniſſes zugleich mit dem 
beftimmteren Sinne ber Geltendmachung vor Gericht." Unterholgner hält 
wegen der Vieldeutigkeit des Wortes auctoritas jede Erklärung für unficher, 


" glaubt aber, daß ber von Puchta eingefchlagene Weg ben Vorzug verdiene, 


« 


weil die Annahme, daß usus und auctoritas zweierlei, gewiffermaßen entgegens 
gefente Begriffe bezeichnen, immer etwas genen ſich habe. Nach ihm ſchlingt fidy 
durch die vielfachen Bebeutungen von auctoritas bie eines vehtlihen Schutzes 
hindurch, welche denn auch in mehreren Stellen (Cic. pro Caecina c. 26. L. 26. 
D. 39. 3.) geradezu bervortrete. Aus ihr Laffe fih bequem eine andere Bedeus 
tung ableiten, infolge welcher auctorites den Anfprud auf Bewährleiftung im 
Kalle der Eviction bezeichnet. Paul. Sent. Lib. V. Tit. 10. rubr. Tit. 17. 8.1.3. 
L. 43. pr. D. 13. 7. Richt fern liege die Bedeutung, wo auctoritas den rechts 
lichen Erwerbsgrund für eine Sache, 5. B. den Kauf, bezeichnet, wohin bie 
Stellen gehörten, wo von instrumentum auctoritatis (L. 43. pr. D. 13. 7.) und 
von auctoritatis tabellae (Senec. controv. Lib. III. v. 21. fin.) bie Rede iſt. 
Auch erkläre fih aus jener Brundbedeutung leicht, wie auctoritas zur Bezeichnung 
einer (förmlich kund gegebenen-) rechtlichen Entfchliegung oder Genehmigung 
(3. B. Senatus auctoritas, tntoris auctoritas) gebraucht werden könne. Wenn 
ferner auctoritas fo viel als „Urkunde“ und iuris (legis) auctoritas fo viel als 
„rechtlihe Beftimmung, Anordnung“ bezeichne, fo fei auch bier der Urbegriff 
unvertennbar. Selbft die im Spracgebrauche des gemeinen Lebens fich vor⸗ 
findenden Bebeutungen von „Duclle, Zeugniß, Anfehen“ wiefen auf den Grund⸗ 
begriff zurüd. Auf ähnliche Weife fchlöffen fich bie Bedeutungen von auctor an 
den urfprünglichen Begriff der Gewährleiſtung, Sicherung und Beſchützung an, 
So bezeicdhne auctor den Vorgänger im Beſitze, den (durch förmlich Bund ges 
gebenen) Beitritt Genehmigenden (3. B. patres auctores fiuut, tutor auctor fit), 
den Kührer, Urheber u. f.w. Im der von Sicero berädfichtigten Stelle der 
43 Zafeln legt Unterholgner bem Ausbrude auctoritas bie Bedeutung ber 
(dur den Ablauf ber Verjährungszeit herbeizuführenden) Befefligung und 
Sicherung bes Beflges gegen Anſprüche Dritter bei, was man die vechtliche 
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usacapio don den Berfaflern ber zwoͤlf Tafeln erſt erfunden worden ſei. 
Anßerdem kann man entweber bie Giltigkeit der Ufucapion als einheis 
miſches Recht in Rom bereits vor ben 12 Tafeln oder Berpflanzung 
aus einem fremden Rechte in die neuen Sefege annehmen. Legteres, 
und namentlid eine Uebertragung aus der Solonifchen Geſetzgebung, 
it aber fehr unwaheſcheinlich 7%), und es dürfte das Erſtere umſomehr 
anzunehmen fein, al& die Ufucapion, wie bemerkt, als ein eigenthuͤmlich 
roͤmiſches Inſtitut bezeichnet wied. BB. Aufhebende Verjährung 
der Gervituten®). CC. Longi temporis praescriptio, 
Dunkel iſt der Urfpeung derjenigen Berjährungsart, welche bem roͤmi⸗ 
ſchen Rechte unter dem Namen der longi temporis praescriptio befannt 
iſt?1). Sie dient zur Befefligung des Befige® und gewährt demjenigen, 


Gewere mit einem Ausdrucke bes älteren teutfhen Rechtes nennen koͤnne. Die 
Bufammenftelung der Worte usus und auctoritas mache dies wahrſcheinlich. 
Usas auctoritas (fo viel als usus et auctoritas) wärg bemnah Nutungsrecht 
und (rechtliche) Gewere, mithin ein umfchreibender Ausdruck für Ers 
figung. Go werbe aud in älteren teutfchen Rechtsquellen die Berijährung auf 
eine, der roͤmiſchen nicht unähnliche Weife umfchrieben, 4.8. in der Reformation 
bes bayer. Landrechtes von 1518, wo Zit. 23, Art. 5 der Ausbrud „Nus und 
gewer figen“ und Tit. 23, Art. 8 ber Ausdrud „in nüglicher Gewer fißen“ 
vorkommt. Ganz verwerflich findet Untercho Ian er bie Anficht, daß auctoritas 
allein fiehend bie usucapio bezeichnen Tönne, welche Bedeutung diefem Worte in 
der Borfchrift ber 12 Zafeln: adversus hostem aeterna auctoritas esta, und in 
ber Borfchrift der lex Atinia: rei furtivae aeterna auctoritas esto häufig beis 
gelegt wird. Er erlärt fih gegen diefe Anfiht ausführlicher Bb. 1, S. 107,197. 
Reinhardt, die usucapio und pragscriptio $. 28, ©. 43 fig. geht baden aus, 
die asucapio. habe urfprünglicy nur den Mangel der mancipatio oder in iure cessio 
erfegen können; er folgert hieraus, daß eine Sache, welche nicht mit dem Willen 
des Gigenthämers in bie Hände bes Ufucapirenden gerathen war, gar nicht ufus 
eapirt werben konnte; follte nämlich durch ben usus, ben fortgefegten Gebrauch 
der Sache, welcher ſich zu ber usucapio — ber Erwerbung bes unfbrmlich übers 
tragenen Rechtes — wie Mittel zum Zwecke verhielt, eine usucapio entſtehen 
tönnen, fo habe auch usus auctoritag vorhanden fein müffen. Der usus ſelbſt 
ohne usus auctoritas habe noch Feine Ufucapion bewirkt. Die usus auctoritas 
babe aber nicht von dem Ufucapienten felbft ausgehen koͤnnen, fondern von bems 
jenigen, welcder ihm ben usus überlafien hatte, ausgehen "möflen; ed mußte 
nielich, neben dem Ufueapienten, Semand vorhanden fein, von weichem er, als 
feinem anctor, fein ius utendi ableitete., Usus ohne dominium, nämlich eines 
Anderen, fei nicht denkbar gewefen; eben beswegen aber fei neben dem utens, 


- welcher nit dominus war, ein dominus, d. h. ein auctor utentis, nothwendig. 


Mit Bollendung bes usus und ber dadurch eingetretenen Ufucapion fei der utens, 
welcher ja eben hierdurch dominus wurde, fein eigener auctor geworben ; ber usus 
fet mit ber auctoritas und dem dominium zufammengefallen; nach vollendeter 
Ulucapion erfcbeine der von bem dominium abhängige usus nicht mehr als etwas 
von dieſem Betrenntes, fondern vielmehr als ein integrivender Theil oder als ein 
Ausfluß aus bemfelben. Auctoritas fei daher, fo lange ed nur Ein dominium 
gab, nur dieſes, und nad dem Auftommen des bonitariſchen Eigenthums das 
audom ins Quiritium geweſen. 

79) Bgl. darüber Unterholgner a. a. O. Bd. 1, 8.39. 

80) Bgl. den Art. Servituten Bd. X, S. 292 fie. 

81) Sie heißt auch longae possessionis praescriptio (L. 3, 12. D. a, 3, 
L. 76. D. 18. 1.), diuturni silentüi praescriptio (L.4. C. IV. 52.), diutinae posses- 


N 
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meldyer 19 oder 30 Fahre hindurch unter Borautfegung der {m noch 
exforberlihen Beringungen befeften hat, Schut gegen freade Aufpolsche. 


” 


Beſtritten iſt, ob dieſer Schutz blos dem Eigenehumöbefiger oder auch 


foichen, welche bios einen abgeleiteten Beſit haben, zu Theil werben fell. 
Gewiß aber ift, daß fie nicht blos gegen Eigenshunssanfpeiidhe, ſondern 
andy gegen pfandrechtliche Anſpraͤche Schutz gewährt ®), Iuſofern die 
longi temporis prasscriptio den @igenthumsbefiger gegen Eigenthums⸗- 
anfprüde ſicherſtellt, nähert fie fi in ihren Wierkungen der usucapie 
und dient zur Ergänzug derſelben. JInſofern duch fie der Eigenthums« 
befiger gegen pfanbrechtliche Anfprüche geſchuͤzt wird, hat fie bie Wio⸗ 
Lungen einer aufhebenden Erfigung. Ob bie longi temporis praescriptio 
urſpruͤnglich zur Ergaͤnzung ber usucapie beſtimmt gewelen und erſt 
nachher zur Befeitigung des Pfandrechtes angewendet worden iſt oder 
05 gerade umgekehrt die Wefeitigung des Pfandrechtes die Hauptfache 
war und die Aamwendung der longi Lemporis praescriptio zuc Ergänzung 
ber usucapio ſpaͤter binzugefommen iſt ober endlich ob beiderlei Wire 
tungen gleich urfprünglich find, das find Fragen, worüber lediglich Gone 


“ jecturen aufgeſtellt werden koͤnnen. Ebenſo ift es beftritten, ob bie 


longi temporis praescriptio urfprünglich bei beweglichen Sachen ſtatt⸗ 
gefunden babe. DHameaur®?) hält fie fuͤr urfprünglih zum Schuge 
ber possessiones agri publiei eingeführt und nimmt eine allmälige Aus⸗ 
behnung berfelben auf praedia vectigalia, als neuere Form des ager 
publicus, weiterhin auf bie praedia provincialia fowie auf bie praedia in 
Jkalico solo an®#), beftreitet aber ihre Anwendung auf bewegliche Sachen, 
während umgekehrt die Meiften diefelbe annehmen 2). Iſt man nicht 


— — - 


sionis praescriptio (L. 9. D. 44, 3.), longa praescriptio (Paul. Sent. Lib. V. 
Ti. 8. 6.8.) 

Re L. 7.14. C. IV. 40. L. 49. C. de riet. (VIII. 44. (45.)). L. 18. 
D. . 8. i . 

83) Hameaura.a.D. ©. 17 fig. u I 

84) Ebd. &. 26 fig. 

8) Hameaur S. 41 flg. fäpt ſich Hierbei gundrberfi auf L. 2. C. VII. 34., 
ein Refcript Dioclerian’s und Marimian’s, in welchem er eine abfelnte 
Ausſchließung der 1. t. p. bei Mobitien findet. Diefe Stelle enthaͤlt aber weiter 
nichts als den Sag, daß, da bei Sclaven Uſucapion zuläffig fei, es überflüfſig fet, 
auf bie Frage von ber longi temporis praescriptio zu kommen. Daraus geht aber 
noch nicht die unftatthaftigkeit der legteren bei Mohilien hervor. Er findet eine 
weitere Beftätigung für feine Anficht in L. 8. D. 44. 3. von Mobdeftin (vgl, 
Hameaux a. a. D. S. 4953). Diefe Stelle, obgleich fie im allgemeinen e6 
als einen unzweifelhaften Sag (certum est) ausfpricht, daß die longae possessionie 
praeseriptio fowohl in proediis als in mencipiie flattfinbe, verfteht er mit Cuia- 
eius, Paratitla in Cod. tit, in quib. caus. cessat ]. t. praescriptio (VII. 34.) von 
mancipia rustica, welche für einen Theil des Grundes und Bodens gelten, und 
weil fie den Immobilien abhäriren, wie diefe zu behandeln find, mithin ald Theike 
des Brundftüdes der I. t. praescriptio unterwerfen gewefen feien. Eine fernere 
Beflätigung der von ihm vertheibigten Anficht ſoll L. 4. C. VI. 1. enthalten, 
wo e6 beißt: „Servum fugitivum sui furlum facere, et ideo non habere locum rei 
weucapionem, noe longi teimporis praescriptionem, manifestum est: ne servorum 
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einmal Über den urfprünglichen Zweck der longi temporis praescriptio 
im Klaren, fo iſt man e8 ebenfowenig Über die Zeit ihrer Entſtehung. 
Pohl?e) glaubt, daß es ſchon zur Zeit der Tex Plautia eine longi tem- 
poris praescriptio gegeben habe; er hat aber Überfehen, daß die von ihm 
dafür angeführte Stelle 7) urſpruͤnglich von ber usucapio fpricht und 
bei ihrer Aufnahme in die Digeflen geändert worden iſt. Viele fegen 
fie in die Kaiferzeit. Sie berufen ſich deshalb auf eine Stelle der Inſti— 
istionen 8%), welche aber nichts bemeift, und auf eine Stelle von Pau: 
las in den Digeften 89), wo in Bezug auf die longi temporis prae- 
seriptio von „‚tempora constitutionibus statuta‘“ die Mede iſt. Legteres 
tönnte entfcheldend fcheinen, iſt es aber nicht. Zwar kann man nicht 
der Anficht beitreten, nach welcher vor biefen Ealferlichen Berordnungen 
die Jongi lemporis praescriptio, welche allerdings ſchon damals gegolten 
habe, von unbeflinmter Zeitdauer geweſen fein und diefe vom Ermefien 
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fags dominis suis ex quacungue causa flat damnosa.“ Auch dieſe Stelle erklaͤrt 
er in derfelben Weiſe wie bie vorhergehende (a. a. D. ©. 57). Zu einer folchen 
Beſchraͤnkung beiber Stellen auf mancipia rustica bieten nun aber diefelben nicht 
die mindefle Beranlafjung, vielmehr mäffen wir in ihnen eine unbebingte und 
nabefchräntte Anwendung ber ]. t. praescriptio wenigftens auf Sclaven erkennen. 
Daß aber überhaupt bei beweglihen Sachen die |. t. prasscriptio feit Cara⸗ 
calıa flattfand, geht aus einer Stelle von Marcian, L. V. D. 44. 3. hervor, 
wo e6 beißt: Rescriptis quibusdam Divi Magni Antonini cavetur, ut in rebus mo- 
bilibus locos sit praescriptioni diutinse possessionis. Zwar wirb bie Floren⸗ 
tinifche Lesart „in rebus mobilibus“. beftritten. Die von Bynkershoeck, de 
reb. maneipi et nec mancipi cap. 10. (Opusc. T. H. p. 101. Hal. 1729.) vors 
geſchla gene Lesart „in rebus manecipi*, welche in den Bandfchriften durch bie 
&izle R. M. angezeigt und unrichtig durdy „io rebns mobilihus* erklärt worden 
fei, in unhaltbar und kann ſchon deshalb nicht gebilligt werden, weil Zu ftis 
nian ben Unterfchieb der res mancipi unb nec mancipi aufgehoben hatte und 
jede Erinnerung daran feiner Intention nad) in feinen Rechtsbüchern getilgt 
werben mußte. Cuiacius |]. c. lieſt „in rebus soli* und ihm find Mehrere (bei 
Hameaura.a.dD. ©. 65, N. 139 angeführt) gefolgt, während die Meiften 
diefe Lesart verwerfen und die Klorentinifche billigen. Die Florentinifche Lesart 
wird aber nody insbefondre burch bie Baſiliken (Lib. LI. Tit.3. cap. 8. ed. Heimb. 
T. V. p. 93.) beflätigt, wo es heißt: dui ww xuynrov. Darauf ift aber um fo 
größeres Gewicht zu legen, als bie in die Bafiliten Gbergegangenen Digeften: 
ſtellen aus der Summe der Digeften des fog. Ynonymus, ber wahrfcheinlich 
mit dem Rovellenepitomator Julianus diefelbe Perfon tft, entiehnt find, mits 
hin Hier ein der Rlorentiner Handſchrift an Alter fogar noch vorgebendes 
Zeugniß für diefe Lesaet vorliegt. Wir können uns hiernach nur der Meinung 
Ber meiften Neueren anfchliegen. 
86) Pohl, Diss. de praescript. longissimi temporis usque ad Iustinianum $. 2. 

87) L. 38. 8. 2. D. 41. 3. 

88) $. 7. Inst. 11.6. verba: „Aholita — auferri debent.* Die legten Worte 
et eorum uvtilitati — auferri debent find, dem natürlichen Zufammenhange nadh, 
auf den unmittelbar vorhergehenden Gap zu beziehen, wo von ber Verwerfung 
der falfhen Anficht über eine Möglihkeit des furtum bei unbeweglihen Sachen 
Die Rede war. Demnach fagt ber letzte Theil der Stelle, die Möglichkeit ber 

gung bei ſolchen Immobilien, welche nach jener Anficht zu den entwendeten 
Hören würden, fel durch Baiferliche Verordnungen ausgefprocen. 
89) L. 76. $.1.D. 18.1. 
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des Prätors abgehbangen haben foll 90), indem ein ſolches Ermeflen dach 
zu einer hoͤchſt bedenklichen Willkür hätte führen müffen. Allein «6 laͤßt 
fih mit Unterholzner annehmen, daß die erwähnten kalferfichen Ders 
fügungen blos die Verjährungszeit genauer beflimmten, während vorher 
bie verfchiedenen edicta provincialia von einander abweichende Zeitbe⸗ 
flimmungen enthielten. Dan hat audy verfucht bie Zeit der erwähnten 
Faiferlichen Verordnungen genauer zu beflimmen. Es ift dies der Sach⸗ 
lage nad nicht möglich. Indeſſen war zu Paulus’ Zeiten ber Zeit: 
raum von 10 Jahren inter praesentes und 20 Jahren inter absentes 
beflimmt 1). DD) Longa quasi possessio als erwerbende Ver⸗ 
jähbrung der Servituten9%). EE) Kurze Verjährungsfriften 
bes prätocifchen und Adillzifhen Rechtes. Das prätorifche Edict 
befchräntte dis in demfelben aufgeftellten interdicta und actiones, insbes 
fondre diejenigen, welche nicht ſowohl auf rei persecutio, auf Entziehung 
defien, wodurd ber Gegner zum Nachtheil bes Klägers bereichert war, 
al8 vielmehr auf poenae persecutio, auf eine Bermögensvermehrung des 
Klägers auf Koften des Beklagten wegen einer dem Lesteren zur Laſt 
fallenden unerlaubten Handlung gerichtet waren, auf eine beilimmte 
Dauer. Zwar erlaubte fich der Prätor nit, in den Fällen, wo ein 
Eagbares Recht nach ausbrüudlichen Gefegen (lex, Senatusconsultum, 
constitutiones Principum) begründet war, bie in dem Edicte aufgeftellte 
Klage, welche zugleih als Mufter für die Einkleidung der klagbaren 
Anſpruͤche diente, an eine beflimmte Friſt zu Enüpfen; das Klagrecht 
fand mithin ohne Beſchraͤnkung auf eine Zeitfrift (perpetuo) ftatt. Das 
gegen pflegte der Prätor die lediglich in feinem Edicte begründeten Klagen 
(praetoriae actiones) auf eine mit Beruͤckſichtigung der Abhaltungen 
“(utiliter) zu berechnende Jahresfriſt (auch wohl noch mehr) zu beſchraͤn⸗ 
ten). Die über dieſe Berjährbarkeit ber prätorifchen Klagrechte han- 
delnde hauptfächlichfle Stelfe gehoͤrt den Inſtitutionen an %). Sie drückt 


9) Glück, Ertl, der Yand. Bb. 9, S. 116 und die Rote 19 von ihm an= 
geführten Schriftſteller. 

91) Paul. Sent. Lib. V. Tit. 8. $. 7. 

92) Vgl. den Art. Servitufen Bd. X, ©. 293. 

93) So fagte 3.3. der Prätor in bem Edict über bad commodatym: „Quod 
quis commodasse dicitur, de eo iudicium dabo“ (L. 1. pr. D. 13. 6.) ohne eine 
Krift zu beftimmen. Ebenſo bei dem depositum. L. 1. $. 1. D. 16. 3. Dagegen 
lautete das Edict über Dejection aus bem Befitze alfo: „Unde tu vi illum deie- 
cisti, aut familia tug deiecit, de eo, quaegque tunc ibi babuit, tantummodo intra 
annum .... judicium dabo, (L. 1. pr. D. 43. 16.) Die Stellen bes Edicts finb 
nur nicht immer vollfländig erhalten; oft erfährt man erſt aus ben in die 
Digeften aufgenommenen Erläuterungen, baß die Klage nur „intra annum“ flatts 
finde, während eine folche Beſchraͤnkung in den an der Spitze bes Titels ſtehen⸗ 
den Worten des Edictes nicht enthalten ift. 

94) Pr. Inst. IV. 12. Diele Stelle if größtentheil® aus Gai. Inst. Comm. 
IV. $. 410. 111. entlehnt; der in den Zuftinianeifhen Zuftitutionen für bie eins 
jährige Verjährung der vom Prätor erft eingeführten Klagın angeführte Srund, 
daß die, Amtsgewalt bes Prätors nur ein Jahr gebauert habe, findet ſich bei 
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ſich fo aus, als ob überhaupt bei den im prätorifchen Mechte begründeten 
Kagrehten die einjährige Dauer des Anſpruches die Regel bilde. Es iſt 
dies zwar gewiſſermaßen richtig, aber doch mehr zufällig. Die meifien 
prötorifchen Klagen entipringen nämlich aus unerlaubten Handlungen ; 
6 bleibt alfo, voran man auch ben Sag allgemein ausdrüdt, immer noch 
wahr, daß bie meiſten praͤtoriſchen Klagrochte auf ein Jah befchränkt 
find. Unleughar kommen auch für die, nicht auf unerlaubten Hands 
lungen beruhenden prätorifchen Klagrechte bier und Da befondere Be⸗ 
ſchraͤnkungen, und namentlid Befchränktungen auf eine Jahresfriſt vor; 
als Regel gilt aber diefe Befchränkung doch nur bei den Klagen aus uns 
klaubten Handlungen, wie die Quellen felbft anertennen 9). FF) Bes 
fondere Berjährungsarten gegen Anſprüche des Fis— 
ns), Das eömifche Recht hat mehrere eigenthämliche Beftimmun- 
gen über die Verjährung ber Anſpruͤche des Fiscus auf Streafgefälle, 
vetwirkte Güter und heimgefallene Berlaffenfchaften 7). Die Megel 
if hier die Verjährung von 20 Jahren (viginti annorum praescriplio),, 
welche für alle Källe gilt, für weiche Beine kürzere Verjährungszeit feſt⸗ 
gelegt if 98), namentlich wenn von Gonfiscation die Rede iſt. Insbe⸗ 
[ondre wird fie dann erwähnt, wenn eine öffentliche Aufforderung zur 
Erlangung Angelchuldigter, welcher. man nicht habhaft werben konnte, 
etlaffen worden war (si requirendorum adnetatio publice innotuit) 9). 
Außerdem kommen noch bei gewifien außerordentlichen Staatsgefällen 
eine Verjaͤhrung von vier Jahren (praescriptio quadriennii) und auch 
an von fünf Jahren (praescriptio quinqueunii) vor. Erſtere galt ſchon 
jar Zeit des Kaiſers Antoninus Pius 100); Legtere findet fid in 
ine Berordnung ber Kaiſer Sept. Severus und Antoninus Cas 
tacalla erwähnt!) GG) Verjährung im Criminalrechte. 
Mit der jegt eben erwähnten Verjährung der dem Fiscus zuflehenden 
Ünfprüche, namentlich auf Strafgefälle und ronfiscirte Güter, hängt bie 
im Criminalrechte geltende Verjährung unvertennbar zufammen. In 
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Sejns nicht. Dieſer Grund erſcheint in der That ungenügend; eine Beſchraͤn⸗ 
bung der Klagbarkeit auf die Dauer der Amtagewalt bes einzelnen edicirenden 

ors mochte zwar, fo lange es Fein Edictum perpetuam gab, allenfalls ans 
Kuommen werben Tönnen; feit es aber ein Ediclum perpetuum gdb, war bie 
Annahme einer folchen Beſchrünkung umſoweniger zuläffig, als die Jahresfriſt 
wiliter berechnet wurde, möglicherweiſe alfo der Zeitpunkt, mit welchem ex- 
veriundi potestas eintrat, erſt unter ber Amtsführung eines anderen Prätors 
Us desjenigen, unter welchem die bad Klagrecht begründende Thatfache geſchehen 
war, eintreten konnte. 

88) L.38 D. M. 7. L. 3. 8. 2. D. 4. 9) 

‚ 96) Bgl. Bauer, Progr. de praescriptione bonorum a fisco acquirendorum. 

Lips. 4787. (in Opusc. 'acad. T. I. p. 359267.) 

97) L. 3. Th. Cod. X, 1. | 

98) L.43. pr. D. 44.3. L. 3. D. 48. 17. 

29) Sel.L.1.95.1—3. L.2—5.D. 48.17. L. 3. 8. 3. D. 49. 14. 

100) L. 1. 8. 3, D. A9. 14. 

101) L. 2. €, IV. 61. 
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ber Zeit ber Republik finden fi nocy-feine Spuren einer gefeglich ats 
erfannten Verjährung der Verbrechen. Namentlich laͤßt fih aus ber 
Anklage des Robirius (63 vor Chr.) wegen dee 100 vor Chr. ers 
folgten Ermordung des 2. Apul. Saturninus auf bie Nichterifteng 
einer Verjährung fchließen, indem das Verbrechen vor Länger als 30 
Jahren verübt war, fo daß Cicero 10%) zum Ankläger fagte: „causam 
suscepisli antiquiorem memoria tua: quae causa ante morlua est, quam 
tu natus esses.“ Unter ben Kaifern findet ſich als allgemein anerkannte 
Verjährung die von 20 Jahren 109). Wenn biefe zwmanzigjährige Vers 
jaͤhrung eingeführt worden ſei und ob dies namentlih, wie Unter: 
bolzner vermuthet, durch bie Lex Iulia de iudiciis publicis geſchehen 
ſei, muß dei dem Mangel fiherer Nachrichten dahin geſtellt bleiben. Die 
20jaͤhrige Verjährung bildete hie Regel; «6 finden ſich aber auch kürzere 
Verjährungsfeiften, 3. B. bei allen Verbrechen, welche nach der Lex Ia- 
lia de adulteriis beſtraft werden 108) und bei bem crimen peculatus 198), 
Ob die peinlihe Verjährung derjenigen, welche gegen die Anfprüche des 
Fiscus gilt, nachgebildet worden iſt oder ob umgekehrt die peinliche Ver: 
jährung als Vorbild für die Verjährung gegen den Fiscus betrachtet 
werden müfle, darüber Laffen fich bei dem Mangel entfcheidender Nach⸗ 
sichten nur Vermuthungen aufftelen. Wir möchten mit Unter: 
bolzmer 106) lieber annehmen, daß die im Strafverfahren geltende 
20jährige Verjährung veranlaßt habe, daß man auch die befonders 
zum Schuge gegen Gonfiscationen anmendbare 2Ojährige Verjaͤh⸗ 
rung bei Anfprühen des Fiscus gelten ließe. Wäre die 20jaͤhrige 
peinliche Verjährung durch eine lex, 3. B. Iulia iudiciorum publicorum, 
eingeführt worden, fo waͤre es natürlich, daß man die Anfprüde bes 
Fiscus wegen VBermögenseinziehung und ähnliche Anfprüche derfelben 
Regel unterwarf; wenigftens ift e8 nicht unwaährſcheinlich, daß diefe 


Ausdehnung durch Palferliche Verordnungen bewirkt worden fei. HH) Be: 


fondere Berjährungsfriften zu Bunften des Fiscus. 
Die durdy ein Edict des Kaifers M. Aurelius Antoninuß einge 
führte 5jährige Verjährung wurde ſchon durch eine Verordnung von 
Beno überflüffig. Diefer Kaifer verordnete nämlich, daß jeder, welcher 
infolge einer vom Fiscus vorgenommenen Beräußerung eine Sache er: 
werbe, das Eigenthum, welches nicht weiter angefochten werden könne, 
erwerben folle. Es bedurfte hiernach zum Schuge gegen Anſpruͤche des 


- vorigen Eigenthuͤmers oder Pfandgläubigers nicht mehr einer auf Vers 


jaͤhrung geflügten exceptio. Da es indeflen ndıhig war, dem Eigen: 


thuͤmer oder Pfandgläubiger einen Anfpruch gegen den Fiscus zu vers 


102) Cic. pro Robir. perduell. reo. c. 9. 
103) L. 12. C. IX. 22. 

104) L. 29. 6.6.D.48. 5. 

105) L. 7. D. 48. 13. : 
106) Unterholzner a. a. OD. Bb. 1, ©. 51 fig. 
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Ratten, fo beſchraͤnkte ber Kaifer bie Geltendmachung diefes Anfpeuches 
auf eine Zeift von vier Jahren 177), Juſtinian erweiterte die An; 
wendung biefer Verjährung, indem er demjenigen, welcher eine vom . 
Kaifer oder von der Kaiſerin veräußerte Sache erlauft oder fonft ers 
worden hat, bdiefelben Rechte ertheilte, weldhe Zeno In Bezug auf bie 
vom Fiscus vorgenommenen Beräußerungen bewilligt hatte. Diejenigen, 
welche ducch diefe Verordnung ihre Rechte verloren hatten, mußten fi 
ebenfalls Lediglich ihrer Anfprüche halber an den Kaiſer oder bie Kat: 
ferin Halten, waren aber mit Verfolgung berfelben gleihfalls auf die ers 


. wähnte Friſt von vier Jahren beſchraͤnkt 198). IT) Annalis exceptio 


Itliei contraetus. Unergründlices Dunkel herrſcht über bie von 
Suflinian allein erwähnte und von ihm aufgehobene annalis exceptio 
haliei eontractus 109), bei weicher fich fuͤglich an nichts anderes als eine 
Berjährung denken läßt. Wir unterlaffen es bei dem praftifchen Zwecke 
diefes Werkes, auf die verfchiebenen Bermuthungen hierüber einzugehen, 
iumal ein gedeihliches Ergebniß ſich doch nicht erwarten Läßt 110), 
BK)Praescriptio XXX vel XLannorum1i!), Unter den cheift: 
lien Raifern findet ſich die praeseriptio XXX vel XL annorum in einer 
Conſtitution Juſtinian's 112) longaeva possessionis praecriptio ge 
nannt; bei den Neueren mit dem Kunſtnamen praescriptio longissimi 
lemporis bezeichnet. Eine Verjährung von 30 Jahren wird ſchon zur 
Kit des Theobofiusl. und des Honorius erwaͤhnt 110), Cine 
praescripio XL annorum findet fi fhon unter Conſtantius und 
Konftans 114), und wahrfcheintich läßt fich die Spur derfelben bis zu 

407) L. 2. pr. €. VII. 37. 

108) L. 3. C. (11.37. Bergl, auch den Artilel Vebergabe Bd. Al, &. 8546, 

109) Rubr. Tit. Cod. De annali exceptione Italici contractus tollenda etc. 
(fl. 40.) und L. 1. eod. 

110) Bon neueren Abhandlungen über dieſen Gegenftand iſt zu erwähnen 
Kırl Sell, die exceptio annalis Italiei contractus ; ein Beitrag zum Werftänd: 
aife der L.4. pr. C. de annsli exceptione Italici contractus tollenda etc. in Seit, 
rar hiftor. und bogmat, Bearbeitung des römiichen Rechtes Bd. III, 


111) Befonbere Schriften darüber find: Pohl, Diss. de origine atque fatis 
Raescriptionis longissimi temporis usque ad Äustinianum. Lips. 1779. Eiusd, 
iss. de pfaeseriptionis longissimi temporis ex legibus lustiniani. Lips. 1780. 
Brig, in der Zeitfchr. f. Givile. u. Proc. Bd. I, ©, A385 fig. 

112) L. 7. 8. 3. C. VII. 39. 

113) Symmach. Epist. V.52. (lebte unter Theodoſius I.). Procop. 
Yandal. I. 3. erwähnt eine hierauf begügliche Verordnung von Honoriuß, 
wonach die Zeit, welche die Bandalen im roͤmiſchen Reiche ſich aufgehalten hätten, 


in die praescriptio XXX annorum nicht eingerechnet werden fol. ine fernere 


undentliche Spur diefer 3Ojährigen Verjährung findet fih bei Symmach. Epist. 
7. 64., mit welcher man bie Bemerkung des Servius zu Virgil. Aen. VIII. 
v. 508., zufolge welcher das seculum von Ginigen zu 30 Jahren angenommen 
wird, in Werbindung bringt. Vgi. lac. Gothofred. Comm. ad L. un. Th. C. 
de actionibus certo tempore Ainiendis (IV. 14.) und Iani a Costa, Summar. et 
comment. Decretal. Gregorii IX. ad cap. 8. X. de praescript. 

114) L. 2. Th. C. de longi temporis praescriptione (1V. 13.), &ujactus 
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Conftantin I. zuruckfuͤhren 115). Unterholgner 110) flellt über 
bie Entſtehung der Z0jaͤhrigen Verjährung folgende Vermuthung auf. 

Zuerft babe fi), vieleicht auf dem Wege des Gewohnheitsrechtes, dee 
Sag ausgebildet, daß ein altgewocdener Beſitz (velustas) nicht angefoch⸗ 
ten werden koͤnne. Ob dazu ein 3Ojähriger oder Adjähriger Beſitz, oder 
wohl gar nody ein längerer, erforderlich fei, habe zweifelhaft fein können. 
Conſtantin habe für einen 40jaͤhrigen Zeitraum entfchteden. Später- 
hin feine fi dies aber wieder geändert zu haben, da zur Zeit Theo= 
doſius I. und feiner Söhne ein SOjähriger Befig genuͤgt; daher fei 
aud in ber Verordnung Theodofius II. (L. un. Th. C. de actionibus 
certo tempore finiendis. 18. 14.) blos von einer 30jaͤhrigen Verjährung 
die Mode. Wir laſſen die Richtigkeit dieſer Vermuthung dahin geſtellt 
bleiben, werden aber bei der unvordenklichen Verjährung bei der Feſt⸗ 
fielung des Begriffes vetustas darauf zuruͤckkommen 117), Gewiß iſt, 
daß die praescriptio XXX vel XL annorum anfangs nicht gegen perföns 
liche Anfpräche (actiones personales) fügte 11%), Theobofius I. 


— — — ner 


will für „Annorum XL praescriptio® fegen: „Annorum XX praescriptios, eine 
Lesart, welche durch die Ueberfchrift des Titels unterftügt zu werben fcheint. 
Dagegen ift aber von Unterholgner mit Recht bemerkt, daß ber Kunftauss 
drud „vetustas“, mit welchem nad der Aeußerung ber Kaifer dieſe Verjährung _ 
bezeichnet worben ift, nicht füglich auf die praescriptio XX annorum bezogen wer⸗ 
den Bann, für welche fid vielmehr ber Ausdruck longi temporis praescriptio al 
ganz — 328 Kunſtname findet, Bol Unterholzuer ſa. a. D. Wh. 1, 
S. 88, N. 34 u. ©. 507, N. 508 und Haenel ad L. 2. Tb. C. cit. not. p. 

118) L. 2. C. vi. 39. von Balens und Balentinian. Freilich kann 
man aud an eine Verordnung des jüngeren Eonftantin, Sohn Conſtan⸗ 
tin’& I., denken. Webrigens gefchieht eines Zeitraumes von 46 Jahren fchon 
in einer in L. 87. $. 1.D. 23. 2. erwähnten Berfügung ber Divi Fratres Er⸗ 
wähnung, wodurd Kinder für ehelich ertlärt werben, deren Mutter 48 Sabre 
lang in einer wegen zu naher Verwandtſchaft ungiltigen Ehe gelebt hatte. Es 
it diefes ohne Zweifel Ausfluß kaiſerlicher Bnade, zu deren Beltimmung ber 
40jährige Zeitablauf nur beigetragen hat, Ob das „legitimi temporis spatium* 
in L. 41. C. VH. 839. 40 Jahre bezeichnet, iſt ungewiß; die Bafiliken (Lib. L. 
Tit. 14. cap. 30.) nehmen es für 30 Zahre. Gegen bie von Cuiacius, Comm, 
ad h. I.; Observ. Lib. XVIII. cap. 27. angenommene longi temporis praescriptio 
macht Unterholgner a. 0.0. Bd. 1, N. 55, ©. 56 fig. mit Recht geltend, 
einmal ben Zitel, unter welchem bie Gonfitution fteht, und dann, daß bie in ber 
Sonftitution erwähnte Werjähtung aud ben unredlichen Befiger ſchuͤtzen fol, 
während die longi temporis praescriptio No Befit vorausfent. 

116) Unterbolzner a. a. O. Bd. 1, ©. 

117) Unterholzner a. a. O. Bd. 1, G. 57, NR. 80 mat darauf aufs 
merkſam, daß unter Arcadius und Hon orius die 30jährige und S0jährige 
Verjährung auf das Recht der perfönlicdyen Zuſtände (quaestio status) in ber 
Weile angewendet wirb, daß das Werpältnig ber jährigen Berjäprung zur 
A0jährigen ganz baflelbe 1, wie das der 10jährigen Verjährung zur abjäbrigen, 
fo das der Unterſchied zwiſchen Anweſenheit und Abweienheit hier in Betracht 
kommt. L. 2, 3. Th. C. de his, qui propriam conditionem reliquerunt. (XIl. 19.) 

118) L. 2. Th, C. de longi temporis praescriptione (IV. 13.) beftimmt dieſes 
ausbeüdtich, und bie Verordnung Theoboſius II. (L.un. Th. €. de actionibue 
certo tempore finieudis (IV. 14.)) beweift bucch bie Erweiterung der Anwendung. 
der praescriptio XXX vel XL annorum deren frähere Veſchraͤnktheit. 


t 
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etlleß eine für bie präeseriptio XXX vel XL annorum fehr wichtige Ber: 
otdnung vom J. 424. Sie fleht im Theodoſianiſchen Goder 11%) und 
it mit einigen umbebeutenden Veränderungen in den Suflintaneifchen 
Coder aufgenommen 120). Duch eine Novelle Balentintan’s II. 
wurde diefe urfprünglich für den Drient erlaffene Conftitution auch auf 
von Deckdent ausgedehnte 121). Der Inhalt diefer Conftitution tft fols 
gender. Die praescriptio XXX annorum, welche vorher nur zum Schuge 
des Beſttzes gegen Actiones in rem speciales gegolten hatte, fo jegt auch 
auf actiones ad universitatem (God. Just. de universitate) und persona- 
jes angewendet werden. Unter erfteren find Erbſchaftsklagen zu vers 
Reben. Auch die hypothekariſche Klage, infofern fie nicht gegen den 
Schuldner, fondern gegen einen dritten Beſitzer des Pfandes angeftellt 
wid, fol diefer Berjährung unterliegen. Die actio ſidium regundorum 
iR Ausgenommen und es foll hinſichtlich Ihrer bei dem früheren Rechte 
verbleiben. Auch vechtshängige Anfpelüche follen diefer Verjährung 
utirkiegen._ Weder Gefchlecht, noch Abwefenheit, noch Soldatenftand 
(miitia) foll ‚gegen biefe Verjährung ſchuͤtzen; nur Pupillen, obgfeich 
Be eineh tator haben, find bis zur Pubertät dagegen geſchuͤtzt; von ber 
Yabertät an foll ihnen auch dieſe Verjährung laufen. Der 3Ojährigen 
Berjährang ſollen alle Klagen untertvorfen fein, welche nach dem Älteren 
Rechte actiones perpeluae waren, nicht die fhon im dlteren Rechte an 
beſtimmte Zeitfriften gebundenen. Don einer AOjährigen Verjährung 
it darin nicht die Rede. Diele Verordnung hat die 30jaͤhrige Ver⸗ 
jehrang neche erſt neu eingeführt, wohl aber fie zuerft auf actiones per- 
sonales bezogen 122), — Obgleich die eben erwähnte Berorbnung The o- 
dofins IL die Allgemeinheit ber 30jaͤhrigen Verjährung ganz entfchet: 

119) L. un. Th. C. de actionibus certo tempore finiendis, (IV, 14.) 

120) L. 3. C. VII. 89. In der Infeription wird zwar Honorius und 
MR ber zweiten Stelle Theodoſius Il. genannt, allein nach der Subfeription 
und dem darin angeführten Gonful ift die Gonftitution vom 3. 424, wo Bono: 
rius nicht mehr lebte, Ä ‚ 

121) Novell. Valentin. III. Tit. XXVI. De triginta annorum praescriptione 
maibus causis opponenda (ed. Haenel). 

422) Cuiacius, Obserr. Lib. XVII. c. 26. leugnet auch dies; er hält 
iheod ofins 1. für den Urheber diefer Veränderung (im lib. singul. de prae- 
set. c. 30. wollte er diefem Kaifer ſelbſt bie L. un. Th. C. IV. 4. zufcbreiben, 
ging aber in ben Observationes davon ab und hält die Verordnung des älteren 
Zyeodsfius für verloren gegangen; dgl. Merillii, variant. ex Cuiacio Il. 12. 
Opp. edit. Nenpolit. T. IT. p. 298.). In der in Note 121 angeführten Roveile 
$.3 erwähnt naͤmlich Balentinian II, eine „lex domini patris clementiae 
mese, Theodosii perennis Augusti*, wodurch die ZOjährige Berjährung ein alle 
emefnes Schugmittel gegen Anfprüce gewo:ben fel, Tujacius hält diefe 

nennung (domini patris) nicht für Yaffend, um einen Mitherrfcher (Theodor 
Rus II.) zu bezeichnen, wohl aber für paffend zur Bezeichnung eines Borfahren 
m Kaifertyum, alfo Theodoſtus I, Auch hält er bie „lex domini patris* deshalb 
alt für die L. un. Th. C. IV. 13., weil in der fraglichen Novelle aus ihr das 

ott „omnia* angeführt werbe, welches fich in der L.un.cit. nicht finde. Allein 
Bad der Bemerkung von Jae. @otHofredus im Gommentar zur L. un. cit. 
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dend ausfpriht, und Valentinian IN. ſpaͤter bie unbeſchraͤnkte 
Anwendung biefer Verordnung wiederholt ausfpricht 122), fo find boch 
auffallenber Weife mit Erfolg Verfuche zur Umgehung der Theodoſiſchen 
Verordnung gemacht worden. Anaftafius hat diefe willkürlichen 
Einfhränkungen, welche er mißbilligt, doch gewiflermaßen mit Geſetzes⸗ 
Eraft befleider. Er verordnet nämlich, daß in allen Faͤllen, wo man 
zufolge gewagter Auslegungen bie 30jährige Verjährung für unanwenb- 
bar zu halten geneigt fein möchte, wenigſtens eine 40jaͤhrige Verjährung 
unabweislich Platz greifen folle. Dieſe folle demnach bei allen rechtlichen 
Berhältniffen zur Anwendung kommen, ohne Unterfdied zwiſchen ius 
publicum und privatum, und ebenfo ohne Anfehen der Perfon und des 
Rechtsgrundes; fogar ein perfönlicher Zuftand, welcher 40 Fahre bins 
durch beftanden habe, folle dadurch als rechtlich feſtſtehend angeſehen 
werden 124), Nicht Elar genug ift darin beflimmt, ob vermöge biefer 
Verordnung aud für die in der Zheodofifhen Verordnung von ber 
Z0faͤhrigen Verjährung ausdruͤcklich ausgenommenen Fälle eine 40jaͤhrige 
Verjährung eintreten folle. Allerdings fcheinen die Worte der Conſti⸗ 
tution: „Quidquid autem ... implentes‘‘ für eine folge Annahme zu 
fprehen; allein die folgenden Worte: „ut si quis contractus ... eva- 
dere posse videatur“ pafjen wieber nicht zu einer ſolchen Vorausſetzung. 
Sn den römifchen Gerichten ſelbſt Tcheint die Verordnung nicht einmal 
in diefem Sinne aufgefaßt worden zu fein; fonft wäre die fpätere geſetz⸗ 
liche Befltimmung von Zuftin, daß die hupothelarifche Klage, wenn 
fie gegen den Schuldner gerichtet ift, der 40jaͤhrigen Verjährung unter: 
liegen ſolle 125), unndthig geweſen. Unterholzner 120) Hält es für 
ſehr wahrſcheinlich, daß man namentlich bei der res publica, res patri- 
monvialis und res dominica die Anwendbarkeit der Theodoſiſchen Vers 
ordnung bezweifelt habe, und fchließt daraus, daß es einer befonderen 
Verordnung bedurft habe, um die Anwendbarkeit der 40jaͤhrigen Ver: 
jährung auf das Staats: und Eatferliche Vermögen außer Zweifel zu 
fegen 127), daß die unbeflimmte Anaftafifche Verordnung wenig Einfluß 


nennt Balentintan ben jüngeren Theobofius feinen Water, ba diefer ihn zu feinem 
Mitherrſcher und Schwiegerfohn gemacht hatte. Das Wort „omnia“ kommt 
zwar in ber L. un. cit. nicht vor; wohl aber finden ſich inL. 7. Tb. C. II. 12. 
die Worte „omnes actiones*. Dadurch wird bie Balentinianifdye Anführung 
zur Genüge erklärt, wenn man in Betracht zieht, daß bie L. un. cit. und die 
angeführte L. 7. urfprünglid Eint Verordnung gebildet haben, was nicht nur 
die Verwandtſchaft bes Inhaltes, fondern aud ber Umſtand ergiebt, baß beide 
daffelbe Datum haben. Bol. auch Lex Visigoth. 11.3. 8. Siehe Haenel zu L. T. cit. 

123) Zuerſt geſchah dies in der in der Mote 121 angeführten Nor. Valen- 
tinian. III. Tit. XXVI, von 449 8. 3, 4. Dann in einer Rovelle von 452. Novell. 
Valentin. III. Tit. XXXIV. De episcopali indicio et de diversis negotiis. $. 12. 13. 
Se Haenel.) 

424) L. 4. C. VII. 30, 

125) L. 7. pr. $. 1. C. VII. 39. von 528. 

126) Unterholzuer a. a. D.Bb. 1, S. 68. 

127) L. 14. C. de fund. patrim, (XI. 62. (61.)) von Anaftafins, 2 


ba 
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gewonnen habe. Allein beide Verordnungen (L. 4. C. VI. 39. und 
L. 14. C. de fund. patrim. (Xl. 62.)) tragen daſſelbe Datum 128), fie 
find an denfelben prätorifchen Präfecten gerichtet und fcheinen urfprüngs 
ih Eine Verordnung gebildet zu haben 129), fo daß damit Unter: 
bolzner’s Annahme wegfällt. Auf der anderen Seite madıte man 
won der Anaftafifhen Verordnung über die 40jaͤhrige Verjährung Ans 
mendungen, weiche Mißbilligung verdienten. Anaftafius ſelbſt war 
genöthigt, die Anwendung derfelben auf das eigentliche ius publicum 
ald nicht in feiner Abſicht liegend auszufchließen 130), namentlich miß- 
biligre ee in Steuerfachen und bei perföntichen Verpflidhtungen, welche 
in dem fläbtifhen Verbande ihren Grund hatten, bie Berufung auf bie 
jährige Verjährung. Mit welchem Nechte bei den Theilungsklagen, 
ki der actio pro socio, bei ber aclio furti und actio vi bonorum rap- 
terum die AOjährige Verjährung, mit Ausfchluß ber 3Ojährigen, an⸗ 
getoenbet worden fet, läßt fich ſchwer fagen, weit ſich nicht ganz genau 
beurtheilen Läßt, inwiefern dieſe Anfprüce zu denen gehört haben, welche 
man durch gewagte Auslegungen von der 30jaͤhrigen Berjährung aus: 
zunehmen verfucht hatte. Gewiß ift, dag Juſtinian diefe Fälle auf 
. die Regel der 30jaͤhrigen Berjährung zurückzufuͤhren für nöthig er: 
adtete 131), Wohl möchte fih die Anaftafifhe Verordnung auf die 
praeiudiciales actiones anwenden laflen. Diefelben find in der Theodo⸗ 
ſiſchen Verordnung nicht ausdruͤcklich erwähnt und es laͤßt ſich nicht 
gewiß beftimmen, ob fie in der Verordnung mit begriffen oder nicht bes 
Kiffen fein ſollten; fie fcheint aber niemals auf Präjudicialllagen an⸗ 
gewendet worden zu fein, wofür auch fpricht, ba man nach dem vorher 
Bemerkten diefe Verordnung gleich von Anfang an fo einfchräntend als 
moͤglich erfiärt hat. Dagegen Eonnte die duch die Anaftafifche Ver⸗ 
nung eingeführte 40jaͤhrige Verjährung recht wohl auf diefe Klagen 
angewendet werden und es lag dazu umfomehr Grund vor, als am 
Schlaſſe derfelben ganz ausdruͤcklich gefagt iſt, daß diefe Verjährung zur 
Anwendung komme, -wenn Jemand nach 40 Jahren „super sua con- 
diüone“ in Anſpruch genommen werbe. 


B. Einfluß des kanoniſchen Rechtes auf die Vers 
jaͤhrung. Das kanoniſche Recht ſchließt ſich in der Hauptſache an 
dad römifche an und fegt nur in einzelnen Punkten Abweichendes feft, 
namentlih in Bezug auf bie dem Erfigenden nothwendige Redlichkeit 
des Befiges, wo die Einmifhung duch das Beſtreben, das Recht mit 
dem, was die Beförderung einer fitslichen Geſinnung zu fordern fchien, 
mehr in Einklang zu bringen, veranlaßt war. Außerdem wurde bie 





128) Dat. IH. Kal. August. Olybrio Coss. (491). 

129) Darauf, daß beide Sonftitutionen zu verbinden feien, macht Herrs 
Bann In feiner Ausgabe des Soder aufmerkſam. 

130) L. 8. 6. C. VII. 39 

131) 1.1.8.1. C. VII. 40. 
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Verjaͤhrungslehte dadurch erweitert, daß man fie auf mehrere eigens 
thuͤmlich kirchliche Berhältniffe anmendete. Insbeſondre wird bei dem 
Zehenten von einer Verjährung gefprochen. Selbſt bei den biſchoͤflichen 
und Pavochialrechten geſchieht einer Erſitzung Erwähnung. 


C. Verjaͤhrung im teutſchen Rechte13R), AA. Aelteſte 
Zeit. Unfere einheimifhen Rechtsquellen zeigen in der aͤlteſten Zeit 
nur geringe Spuren eines Verjährungsrechtes und was fie davon ents 
halten, laͤßt ſich faft durchgehende auf das römifche Recht ald Quelle 
zurüdführen 133). Bei den Kranken finden fich einige Spuren einer 
eigenthuͤmlichen jährigen Erfigung als altzeinheimifches Recht!84). Die 
in den alten teutfchen Volksrechten fo haufig vorkommende 3Ojährige 
Verjährung ift fonft fehr häufig als einheimifch teutſches Recht betrachtet 
und zum Beweife dafür eine Stelle aus Plinins135) angeführt wor= 
den, nach welcher es in der Zeitrechnung der gallifchen Druiden einen 
größeren Zeitabſchnitt (seculum) von 30 Jahren gegeben hat. Es würde 
aber auch, wenn dies von den Teutſchen gefagt würde, dies für eine eins 
heimifche 30jährige Verjährung menig beweifen. Wichtig dagegen ift, 
daß bie Volksrechte, auf welche das cömifche Recht den wenigſten Ein- 
fluß geübt hat, namentlich die Lex Salica und die Lex Ripuariorum, eine 
3ojährige Verjährung nicht Eennen. BB. Mittlere Zeit Wichtiger 
als bie Beſtimmungen der alten Volksrechte ift die in den teutfhen 
Rechtsbuͤchern des Mittelalters vorkommende Verjährung von 
Jahr und Tag!) Die Zeit von Jahr und Tag umfaßt einen 


133) ueber die Befchichte ber einheimifchen Verjährung f. Riccius, Spec. 
iur. German. quo praescriptio Germanorum vetus iuxta et hodierna illustratur. 
Francof. 1738. Bgl. die Zufammenftellung beffen, was bie einhrimiſchen Rechtes 
quellen über bie Verjährung — und die ſpaͤteren Veränderungen Unters 
bolgnera.a.D. 3b. 1, S. 6 

133) Wal. en beſſen, was die einheimiſchen Rechtsquellen 
dieſer Zeit über bie Verjährung enthalten, beiünterhalzner a. a. O. ©. 68 
-71. 

434) Lex Sal. ref. Tit. 47. (Pact. L. Sal. Tit.48.) Hier iſt von Erlangung 
ber Gemeindegenoſſenſchaft durch einen ungeflörten Aufenthalt von 12 Monaten 
die Rede. Bel. Eichhorn, in ber Zeitfchr. für geih. NW. 3b. I, S. 182. 
L. Sal. ref. Tit. 48. (Pact. L. Sal. Tit. 49.) Bier werden wieder ‚,duodecim' 
menses‘“ erwähnt, als die Zeitfrift, binnen welcher derjenige, welcher außer: 
gerichtlich fein Erbe auf einen anderen übertragen hatte, zur Beflätigung biefer 
» vorläufigen Uebertragung durch eine feierliche gerichtliche Nebertragung gegwungen 
werben konnte. 

135) Plin. Hist. natur. Lib. ÄVI. cap. ult. 

4136) Ueber diefen Gegenftand find folgende Schriften zu bemerken: Hei- 
neccius, Diss. de praescriptione annali iuris Lubecensis a iure communi diversa, 
Hal. 1734. (Opp. T. I. Syll. 1.) Benecke, Diss. de praescriptione Germa- 
norum annali. Giess. 1740. Schröter, die Verjährung, bie ſich nur auf ein 
Jahr erſtrecket (in ben vermifchten jurifl. Abhandl. Bd. 2, (Halle 1766) S. 119 
—145), Haubold, de origine atque fatis usucapionis rerum mobilium Saxon, 
Lips. 1797. (Opusc. T. ll. p. 37 sq.) Boehmer, de annali iuris Lubecensis 
praescriptione. len. 1822. Albrecht, Gewere ©, 118 fig. 
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Zeitraum von 1 Jahr 6 Wochen 3 Tagen 137) und wird noch jegt In den 
Ländern fächfifhen echtes in der Doctrin ale ſaͤchſiſches Jahr 
(aunus Saxonicus) dem bärgeriihen Jahre (annus eivilis) ents 
gegengefegt. Diefe Friſt von Jahr und Tag iſt, wie Albrecht und 
vor ibm Haubold 168) nachgewieſen haben, nicht aus reiner Willkuͤr, 
ſendern ans einer befliimmten Idee hervorgegangen. Diefe Idee liegt 
in Betceff der 6 Wochen 3 Tage (ein Zeitraum, welcher in den Ländern 
fühfifchen Rechtes in den Befegen, namentlich in den Proceßordnungen 
und in der Doctrin mit dem Namen [ähfifche Frist bezeichnet wird) 
Har vor Augen. Diefer Zeitraum bildet namlich eine dreifache perem⸗ 
torifche Friſt, wie fie bei den gebotenen Gerichten im Mittelalter ' 
iblih war, da bdiefelben in Zwifchenrdumen von 14 Wagen gehegt zu 
werden pflegten 139), wobei ber Gerichtötag nicht mitgercchnet wurde, 
Aber auch das Fahr ift Hier nicht blos als ein natuͤrliches, ſich von ſelbſt 
barbietende® Zeitmaß, ſondern als daſſelbe für die ungebotenen 
Gerichte (Echtebinge) zu betrachten, was der Zeitraum von 6 Wochen 
für die gebotenen Berichte war. Es wurden naͤmlich nach Zeugniffen, 
weldhe bis in die Zeit dee Carolinger hinaufreichen, drei Echtedinge ges . 
wöhnlih im Jahre gehalten 140). Daher nahm die dreifache Echtes 
dingefriſt, d. 5. der Zwifchenraum zwiſchen vier Echtebingen, den Zeit⸗ 
raum eines Jahres ein. Ein tieferer Grund der Cumulirung der dreis 
fachen Echtebingsfrift und der gebotenen Gerichtsfriſt laͤßt ſich wohl 
nicht auffinden, unverkennbar liegt aber dem ganzen Zeitraum von Jahr 
und Tag die Idee einer peremterifchen Feift zum Grunde. Die Vers 
Khrung von Jahr und Tag finder fih: 1) zu Gunften des Beſitzers 
einer Sache und zwar in folgenden Fällen: a) bei unbeweglichen Sachen 
gewährte der Befig von Jahr und Tag ohne Widerſprache eine rechte 
Gemere unter der Boransfegung 141), daß bie Gewere einen befonders 
qualificirten Anfang hatte. Diefer Anfang ift ein dreifacher, bie ges 
richtliche Auflaſſung, welche der wichtigfte und gleihfam normale Ans 
fangspunkt iſt, die Erbfolge und das Urtheil des Richters. aa) Daß 
zus Entſtehung dee rechten Gewere gerichtliche Auflaffung nothwendig 
ki, wird in vielen Stellen der Rechtsquellen gefagt 142). bh) Die Erbs 





137) Das fog. Schleſiſche Landrecht B. 1, Sap. 38. (Böhme, diplomat. 
Beiträge Th. 4, ©. 26.) „Zar und Zag iſt ein jar und fechs wochin und brei 
tage”. Bol. Wiesand, de origine anni Saxonici eiusque usu hodierno. Viteb. 
1796. Haubold, de origine atque fatis ueacapionis rerum mobilium Saxonicae. 
8.10. (Opusc. T. II. p. 101 sq.) 

138) Haubold I.c. Albrecht, Bewere S. 118 fig. 
up Sächf. Landr. B. t, Art. 67, 8.1. 8.3, Art.5, 9.1. Schleſ. Landr, 


140) Bol. die bei Albrecht a. a. O. S. 116, N, 254 angeführten Rechts⸗ 
Hr En A Grupen, Discept. for. p. 683. und beffelben, teutfche Alter⸗ 


141) Bol. Albrecht a. a. D. &, 104 fig. 
142) Siehe Albrecht a.a.D, 8.108, 0.216, Unterholgner.a.a.dD, 
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: folge ift Bein Anfangspunft der rechten Gewere gegen alle diejenigen, 
welche bereit bei Lebzeiten des Erblaſſers eine juriftifche Gewere an ber 
Sache hatten; bei dem,Erben kann die Entflehung einer rechten Gewere 
‘gegen jene Perfonen nur vollendet werben, welche bei Eebzeiten bes Erb⸗ 
Lofjers bereitd begonnen hat, wovon der Grund darin liegt, daß die 
Gewere des Erben lediglich die des Erblaffers iff und mithin nie zu 
einer rechten Gewere werden ann, wenn fie nicht bei dem Erblaſſer 
dazu geeignet war 143), Gegen denjenigen hingegen, welcher eine juris 

. ſtiſche Gewere erft im Augenblide des Todes des Erblaffers gewinnt, 
d. b. gegen den naͤchſten gefeglihen Erben, erwirbt ein entfernterer, 
welcher in den Befig des Erbgutes gefommen ift, nad Jahr und Tag 
eine rechte Gemwere. Dem Erben, melcher, weil ſich kein näherer Erbe 
meldet, in den Beſitz Eommt, fleht die Obrigkeit gleich, welche ein Erb: 
gut als erbloſes Gut einzuziehen berechtigt iſt 144), cc) Das richterliche 
Urtheil ift Entſtehungsgrund einer rechten Gewere bei Vertheilung des 
Gutes zur Strafe. Wenn nämlih dem Geädteten fein Eigen ver: 
theilt wird, fo tft das definitive Vertheilungsurtheil für den Richter 

- „gerade fo ein Anfangspunkt einer rechten Gewere, wie die Erledigung 
eines Eigen durch den Tod des bisherigen Beſitzers, deffen Erbe un: 
bekannt ift 145). — Die Gewere, welche zu einer rechten Gewere erhoben 
werden fol, muß Jahr und Tag ohne Widerfpradhe ge: 
dauert baben. Was den Sinn ber Worte „ohne Wider: 

, ſprache“ betrifft, fo denkt man fih unter bee Widerfprade, 
welche das Entftehen der rechten Gewere unterbricht, zwar zundchft die 
Anftellung der Klage!46); fie ift aber in einem allgemeineren, umfaffen: 
beren Sinne zu nehmen, naͤmlich für jede Art, wie der Gegner feine 
juriſtiſche Gewere ausübt,’ geltend macht 147), Was den Anfang: 
punkt der Fcift von Jahr und Tag anlangt, fo fing fie dem: 
jenigefl, weicher buch ihren Ablauf feine Anfprüche verlieren ſollte, erft 


3b. 1, N. 73, 8.73 fig. Auch der Erwerb infolge gerichtlichen Aufbietens wird 
der gerichtlichen Auflaffung gleichgeftellt, 3. 8. in der verneuerten Breslauifchen 
Gerichtsorbnung von 1891 (gebrudt 1591) Art, 34. Die Stelle ift abgedrudt 
bei Unterholgnera.a.D. ©. 73. ® 

143) Albrebta.a.D.$.6, ©. 32 fig. ' 

144) Schleſ. Landr. I, 14, 1. 

1485) Bei der Bertheilung eines Lebens find nah Albrecht a. a. O. S. 108 
zwei Fälle zu unterfcheiden. Iſt fie Folge ber Acht und geſchieht alfo im Land⸗ 
gericht, fo treten für den Lehenherrn biefeiben Verhaͤltniſſe ein, wie für den Lands 

richter in Betreff des Eigen. Saͤchſ. Landr. B. 1, Art. 38. Iſt die Vertheilung 
Kolge der Kelonie, fo bedarf es für den Lehenheren nicht erſt des Ablaufes von 
Jahr und San, um vor den Anfprücen des Lehenfolgers gefihert zu fein, 
wenigftens nach der von Albrecht a. a. O. ©. 61, nad) dem Vorgange von 
Eichhorn, teutſches Privatrecht 6.241, N. r., über die Folgen der Felonie 
für die Defcendenten angenommenen Anficht, daß durch ein rechtskräftiges Er⸗ 
kenntniß auf Privation der Vaſall und deſſen Deſcendenten bas Lehen verlieren. 
146) Saͤchſ. Landr. B. 2, Art. 44, 8. 1. 
147) Bol. Albrecht a. a. D. ©. 110 fig. 
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von dem Augenblide zu laufen an, wo ihm bie Nicht⸗ 
echebung der Klage zugerechnet werden konnte Ents 
ſchuldigt wurde er aa) dadurch, daß er von der mit dem Gute vorgegans 
genen Beränderung feine Wiffenihaft hatte. Die Trage nach dem 
Bomente der Wiſſenſchaft hängt aber nicht von einer fpeciellen Etoͤrte⸗ 
rung bei jedem einzelnen Individuum ab, fondern fie enticheidet ſich 
zunaͤchſt nach einer allgemeinen Präfumtion in der Art, daß von allen 
Gegenwärtigen, d. h. von allen innerhalb eines gewiſſen Bezir⸗ 
6148) Anwefenden, angenommen wird, es fei ihnen der Uebergang des . 
Gutes in die Hand eines Anderen nicht unbekannt geblieben, eine Ver⸗ 
mutbung, welche in der Deffentlichkeit des Actes, an welchen der Ans 
fang der Gewere gelnüpft war, ihre Rechtfertigung finde. Dem Ab: 
weſenden hingegen laͤuft die Zeit von bem Augenblide, wo er von ber 
mit der Sache ſich zugetragenen Veränderung Kenntniß erlangt bat, 
unter anderen alfo auch von dem Augenblicke feiner Ruͤckkehr 14%). Das 
Nichtkoͤnnen wegen triftiger factifcher Gründe, d. h. die ehehaffte Noth10), 
verlängert zwar dem Abwefenden, wie dem Gegenwärtigen, bie Friſt von 
Jahr und Tag 151), aber, ohne Verbindung mit dem Nichtwiffen, ſchiebt 
es den Anfang biefer Friſt nicht auf, fo daß man nad) Beendigung des 
Hinderniſſes fofort Klagen muß. bb) Denjenigen, welche noch nicht zu 
ihten Jahren gelommen find, läuft die Friſt von Jahr und Tag erft 
vom Fintritte der Mündigkeit an152). — Es ift vielfach beftritten wor: 
den, ob die Beflimmungen wegen der Verjährung von Jahr und Tag 
und der dadurch erlangten rechten Gewere bles auf unbewegliche Gegen: 
Rände au beziehen oder ob fie auch bei beweglichen Sachen Anwendung 
finden 153), Die Stellen der Rechtsquellen, welche von diefer Verjaͤh⸗ 
tung fprehen, enthalten größtentheils Beine beftimmte Einſchraͤnkung 
af Immobilien 154), find aber doch Lediglich auf folche zu beziehen. 





158) Genauere Beftimmungen hierüber finden fich in den einzelnen Rechtes 
quellen. Vgl. Schlef. Landr. I, 28. Augsburg. Stat. v. 1276, 235 (Wald, 
Veitt. zum teutfchen Rechte Bd. 4, &.237). Auch das bayer. Landrecht enthält 
hierauf Hezügliche Vorſchriften. Siehe die bei Albrecht a. a. D. ©, 114, 
R.249 abgedeudten Stellen. 

149) Die Abweſenheit allein nüpt ihm nichts. Bgl. Leobſchütz. Statuten 
(Böhme II. 20). Augsb. Stat. a. a. DO. Gchlef. Landr. I, 14,15. Gulm. 
Recht ill, 107. Die Stellen find zum Theil abgebrudt bei Albrecht a. a. O. 
6.118, 8.250. Bekannter find die Stelen, wo bios bie Zeit der Rückkehr 
8 Anfangspunkt von Zahr und Tag angegeben wird. Schleſ. Landr. I, 88, 1. 
Gachſ. Landr. B. 1, Art. 28. 

180) Das ſaͤchſ. Landr. B. 2, Art. 7 giebt die Fälle der echten Roth an, 

151) Schleſ. Landr. I, 14, 185. ’ 

182) Schleſ. Landr. I, AA pr. Augsb. Stat. 0.1276, 240 (Wald, Beis 
traͤge Bd. 4, S. 341. Andere Rechtsquellen, welche daſſelbe ausfprechen, führt 
an Albrecht a. a. O. ©. 115,8. 281. 

183) Bgl. darüber vorzüglich RäRUboId, de origine atque fatis usucapionis 
erum mobiliune Sazonicae $. 8. (Opasc. T. Il. p. 59 sq.) 

„4) Haubold a. a. D. hat die Rechtsquellen, welche blos von Immos 
Klin, welche durch gerichtliche Auflaffung veräußert find, reden, zufammens 


2 ’ 
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Entſchieden ſpricht gegen die Anwendung auf Mobilien, daß die geriche 
liche Auflaſſung, welche als nothwendig vorausgeſetzt wird, nur bei 
Veraͤußerung von Immobilien die geſetzlich nothwendige Form aus⸗ 
macht 155). — Die Unbeſtimmtheit, welche jedes tompus utile, mithin 


—— — — — — — 


geſtellt. Wo der Ausdruck Eigen gebraucht iſt, muß ebenfalls an Immobilien 
gedacht werden (vergl. fächf. Lande. 8. 1, Art. 52, 8.1. 8.2, Art. 8, 8. 1). 
Ebenfo ift an Immobilien gedacht in benjenigen Rechten, wo von „Erve“ (wie 
in den Statuten von Hamburg, Bremen, Riga, Gaalfeld und State), von 
„erbelihem Gute” (wie im fchlef. Landr.), von „erbe und gute” (wie in einem 
Schöffenuctheile bei Böhme, biplom. Beitr. Bd. 6, &. 110), von „erbe oder 
gut” (wie in den Zufägen zu ben alten Srfurter Statuten), von ,, hereditas ** 
(wie im Stadtrechte von Salzwedel) und von „, hereditaria bona *‘ (vie im Stabts 
rechte von Wlzen) die Rebe if. Nicht entgegen ſteht, daß bie fahrende Habe im 
allgemeinen auch zum Erbe gehört, wie fih aus dem Magdeb. (Körliger) Rechte 
(bei Gaupp, das alte Magdeb. Recht S. 305) Art. 308 und aus dem fächf. 
Weichbilde Art. 26 ergiebt. Denn wenn aud ber Ausdruck, Erbe“ mehrfache 
Bebeutungen bat und bie fahrende Habe auch zum Erbe gerechnet wirb, fo ges 
ſchieht doch legteres Hauptfächlich mit Rüdficht auf die Berbindlichkeit des Erben, 
die Schulden des Erblaffers daraus zu tilgen. Es kann taher nicht mit Unters 
bolzner für einen unregelmäßigen Sprachgebrauch gehalten werben, wenn 
Erbe blos vom unbeweglichen Gute gebraucht wird. Im Begentheile ift, wenn 
Erbe oder Erbgut in Verbindung mit der gerichtlichen Auflaſſung vorkomme, 
immer an Immobilien zu denken, da die Auflaffung nur bei diefen die geſetlich 
nothwendige Korm der Veräußerung bildet. Weberhaupt bebeutet Erbg ur 
(Ervegod) nach feinem Urfprunge (Arf Heißt im Altnorbifchen liegenbes But. 
Grimm, teutfche Rechtsalterthümer S. 492.) Immobilien. gl. über dieſen 
Ausdrud befondere Pauli, Abhandi. aus dem Lübiſchen Rechte Mb. 1,9. &, 
&. 16 fig. Der Ausdrud But im fähf. Lacdr. B. 2, Art. 44 bedeutet ebens 
falls, wie Haubold a.a.D.$.5 nachgewieſen hat, ein unbeweglicdes Gut, 
wie fi daraus ergiebt, daß unmittelbar vorher (Art. 42) von ber Berjährung 
beim Lehengute die Rede ift, und nad dem Sachſenſpiegel dabei nur an Immo⸗ 
bilien gedaht werden fann. Winn Unterholgner daraus, daß noch heut⸗ 
zutage in Sachfen eine Verjährung von Zahr und Tag bei beweglichen Sachen 
ftattfindet, einen Beweis ableitet, daß der angezogene Art. AA bes ſaͤchſ. Lands 
vechtes immer auf Mobilien gegangen fei, fo ift bagegen zu bemerken, bag bie 
heutige Tächfifche Mobiliarverjährung bafüc gar nichts entfcheiden kann, da fie 
mehr auf andere Stellen des Sachfenfpiegeld gegründet wirb. 

155) Unterholgner a.a. D. 8b. 1, ©. 76 fig. beruft fi dagegen das 
für, daß die gerichtlihe Veräußerung durch Auflaffung auch bei Mobilten vor⸗ 
komme, auf Art. 22 des Magdeburger, im Zahre 1304 nady Goörlitz mitgeteilten 
Rechtes (Baupp, das alte Magdeburg. Recht ©. 279), wornach derjenige, 
weicher fahrende Habe oder Kaufmannsgüter von ererbtem Gute angefchafft hat, 
verfchenken will, es im gehegten Dinge thun muß, während er ſelbſterworbenes 
But frei veräußern fann. Dadurch wird aber nichts bewieſen. Denn der Erlös 
eines Erbgutes, eines unbiwegliden ererbten Butes, tritt hiernach an bie Stelle 
deffelbin und Hat diefelbe Eigenschaft und darauf beruht die Nothwenbigkeit der 
gerichtlichen Veräußerung. — Bei beweglichen Sachen bedurfte es Übrigens, 
wenn foldhe einem Anderen anvertraut worden waren, nad dem Grundſatze: 
„Hand muß Hand wahren“, gegen den dritten Befiger gar keiner Verjäh⸗ 
rung von Jahr und Tag, um ſich in feinem Beſitze zu behaupten, wenn er nur 
gegen ben Kläger ben Erwerb auf denjenigen zurüdführen Sonnte, dem der 
Kläger ben Beſitz Übertragen hatte. Sächſ. Landr. B. 2, Art. 60, 8. 1. Schief. 
Landr, (bei Böhme, diplom. Beitr. Bd. 8, G. 9) IV, 13, dist. 4, 18, | 


, 


Verjäprung. 319 


auch die Verjaͤhrungszeit von Fahr und Tag mit fidh bringt, erzeugte das 
Bedürfniß, daneben eintempus continuum für diejenigen feftzufegen, deren 
Schweigen innerhalb Jahr und Zag ducch Abwefenheit oder Unbekannt 
fchaft mit der vorgegangenen Veränderung entſchuldigt wird. Beiſpiele der 
Auffiellung eines foldhen tempus continuum fommen in mehreren Rechtes 
quellen vor 13%); insbefondre fegt aber das fächfifche Landrecht 197) ein 
ſolches tempus conlinuum von 30 Fahren, Jahr und Tag fell. Zwar 
ſcheint auf den erften Anblick der Gegenſatz des betreffenden Artikels 
(Art. 29, B. 1) zu dem vorhergehenden 159) nicht darin zu beſtehen, 
daß erflerer dad tempus continuum, letzterer das Lempus utile angiebt, 
fondern vielmehr barin, daß ber erftere von Smmobilien, der leßtere von 
fabrender Habe ſpricht 13%). Allein abgefehen davon, daß fhon die 
Stellung ber Worte „bieles iſt geredet von farender Habe* in Betreff 
ihrer Echtheit Bedenken erregt und biefe Worte aud in ber dem 28. 
Artikel des ſaͤchſiſchen Landrechtes entfgrechenden Stelle des fchlefifchen 
Landrechtes 160) fehlen, beftätigen ausdrudliche Zeugniffe die von Als 
brecht aufgeftelte Anficht über den Zuſammenhang der beiden Artikel 
des Sachſenſpiegels 161). — Was die Wirkungen der rechten Ge⸗ 
were, mithin aud) der Verjährung von Jahr und Tag bei Immobilien 
anlangt 162), fo zerftöre fie jede dem Rechte ihres Inhabers feindliche 
Klage. Diefer Grundfag wird in größter Allgemeinheit in mehreren 
Rechtsquellen ausgefprochen 1623). Dann giebt es mehrere Stellen der 
Rechtsquellen, nach welchen fich ber aufgeftellte Grundſatz auf einzelne 
Säle der mannigfältigften Act anwenden laßt 1%). Procefjualifch bes 
- bie en Ber echten — darin, daß der Inhaber derſelben 


456) Solche führt an Albrecht a. a. O. S. 116, R. 2585. 

167) Saͤchſ. Landr. B. 1, Art.29: „An erbe und eigen mag fich der Sachſe 
verſweigen binnen 30 jar und jar und tag und ehe nicht.“ 

158) Saͤchſ. Landr. B. 1, Art. 28: „Was ſoliches dinges erblos erſtirbt, 
als hergewette, erbe und gerade, das fol der richter halten jar und tag, ob ſich 
jemand dazu ziehen wolt ... biefes iſt gerebet von farender habe.” 

159) Dies war bis zu x“ recht die gangbare Anftcht, auf welche ſich auch 
noch der Unterfchied der Erfigungszeit in Sachfen bei Mobilien (1 Jahr 6 Wochen 
3 Tage) und Immobilien (31 Sabre 6 Wochen 3 Zage) gründet. Erf Als 
brecht a. a. O. S. 116—118 hat die richtige Erklärung gegeben. 

160) Schleſ. Landr. I, 14, 1. 

161) Bgl. die von Albrecht a. a. OD. 8,117, R.2858 angeführten Stellen 

mehrerer Rechtsquellen, 

162) Bol. darüber Albrecht a. a. D. S. 101 fig. 

163) Gaalfeld. Stat. aus dem 43. Jahrh. Art. 150. (Walch, Beiträge 
Bd. 1, S. 80.) Freib. Stat. V, 22. (Schott, Samml, zu den teutfchen Stadt⸗ 
und gandredhten Bd. 3, S. 176,) Ebd. 38. (Schott a.a. D. S. 180.) Augsb. 
Stat. v. 1276 Art. 341. (Walch a. a. O. 3b. 4, ©, 320.) 

164) Bol. das Nähere barüber bei Albrecht a, a. O. S. 101 fig., weicher 
au die, anfdeinend biefer behaupteten Wirkung der rechten Gewere widers 
fprechenden Stellen einzelner Rechtsquellen (3. 8. ſchleſ. Landrecht 1, 37, 8. 
Schoͤffenurtheil bei Böhme, diplom. Beitr. IV, 114) mit derſelhen in Einklang 
ia bringen verſucht, weshalb auf feine Ausführung zu verweifen iſt. 
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die Rechtmäßigkeit feines Befipes beſchwoͤren darf, ohne daß ein voll: 
ftändiger Beweis von ihm verlangt wird, und daß er fich durch diefen 
Eid gegen jegliche Anfechtung behaupten kann (possessor tactis reliquiis 
sola manu obtinet). Der VBefig von Jahr und Tag muß aber vollſtaͤn⸗ 
dig ertwiefen werden 165). Die Verjährung von Jahr und Tag iſt fo: 


‚wenig als die longi temporis praeseriptio an und für fich eine erwerbende 


Verjährung; fie hat aber, infofern in der rechten Gewere ein Schutz⸗ 
mittel gegen Eigenthumsanfprüche liegt, in der That die Wirkungen 
einer erwerbenden Berjährung 166), b) Auch derjenige, welcher ale 
Lehensmann ein Gut binnen Jahr und Tag Im Lehensbefige gehabt hat, 
erlangt daran eine rechte Gewere, nicht nur, wenn er mit einem Dritten 
im Streige tft, welcher das Gut als ein ihm gehöriges Lehen In Anſpruch 
nimmt, fondern auh, wenn er mit feinem Lehenherrn ſelbſt ſtreitet, 
welcher. die Giltigkeit der Belehnung anficht 107). c) Bei den Zins⸗ 
gütern begründet der Befig von Jahr und Tag eine rechte Gewere 168), 





165) Das fächf. Lehenr. Gap. 13 erfordert dazu das Zeugniß von fieben 
Mannen, worunter nur Eideshelfer zu verftchen find. Ebenſo kommt in einer 
Urkunde Herzog Otto's von Braunſchweig von 1296 zu Bunften ber accolae 
terrae nurae (cl. Pufendorf, Obs, iur. univ. T. II. App. p. 10.) «in Beweis 
durch fieben Zeugen, d. h. Gidesheifer, den ſchwoͤrenden Befiger mit vingefchloflen, 
vor (‚‚si met septimus per annum se probaverit possedisse““, d. b. felbfies 
bent). Wenn der Gegner feinerfcite ebenfalls fieben Zeugen für feine Bihaup= 
fung aufführte, fo Tonnte der Befiger dagegen wieder fieben neue Zeugen oder 
Eideshelfer aufführen, fo dag im ganzen 21 Zeugen gebört wurden. Es beruht dies 
auf einem ſpäteren Zuſate zu dem ſächſ. Lehenrechte Sap.13. Vgl. Homeyer, 
des Sachſenſpiegels 2. Theil Bd. 1. Sächſ. Lehenrecht Art. 13, S. 166. An 
einen eigentlichen Gegenbewris, wilden ber Gegner durch firben Zeugen babe 
führen können, woran Unterholzgner a. a. O. 3b. 1, ©. 78, N. 81 denkt, 
tft Hier nicht zu denken, fondern nur daran, daß, wenn der Gegner fieben Perz 


fonen anbot, welche mit ihm feine Behauptung zu befchmören bereit waren, der‘ 


Befiger dann 14 Eidesheifer, alfo die doppelte Zahl, der vom Gegner angebotmen, 
haben mußte. Denn ein eigentlider Grgenbeweig, directir ſowohl al& indirecter, 
fand in dem Verfahren zur Zeit der Rechtsbücher nicht ftakt, fondern es handelte 
fi immer nur darum, welche Partei zum Beweiſe ihrer Behauptungen zu laffen 
fel, welder das Vorrecht des Beweiſes gebühre, worüber das Beweisurtheif 
entfhied. Pland, die Lehre vom Berweisurtheile (Göttingen 1818) S. 45,47. 
Iſt eine Suche durch gerihtiihe Auflaffung („undir Banne”) erworben worz 
den, fo wird nad dem Magbeburg.sBörliger Rechte Art. 15 (vgl. Art. 83) der 
Beweis durch Richter und Schöffen geführt. Der vom Beftger, um ſich infolge 
der Verjährung von Fahr und Zag zu behaupten, zu leiftende Eid ift näher 
formulirt im ſchleſ. Landrechte ( Böhme, diplom. Beitr. Bd. 4, S. 30) I, 36, 
dist. 2. 

166) Inwiefern fie gegen näherrechtliche Anfprüde Schut gewährt, dar⸗ 
über vgl. den Art, Borkaufsreht und Netract. 

167) Sächſ. Landr. B. 2, Art. 42. Richtſt. Landr. Cap. 21. Saͤchſ. Lehenr. 
Gap. 13. Schwäb. Lehenr. Gap. 76. (ed. de Lahr.) Augsb. Stat. v. 1276 
Art, 341. (Walch, Beitr. Bd. 4, ©. 329.) 

168) lus Susat. antiquiss. (bei Emminghaus, comment. in ius Susat. 
antiquiss. p. 123.) Art. 34 Aud: Schran von Soeft (bei Emminghaus, 


wmemor. Susat. p. 184.) Art. 139. Bol. Magdeb. Recht an Breslau mitgetheitt \ 


(bei Gaupp, das alte Magdeb. Recht 5.283) Art.35, Saͤchſ. Weichb. Art, 69, 
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Insbefondre erlangt man nach den Kreiberger Statuten von 15776 169%) 
aud eine rechte Gewere, wenn man Jahr und Tag eine gewiffe Summe 
als Erbzins von einem Gute bezogen hat. d) In mehreren Rechtes 
quellen finder fi zu Gunſten desjenigen, welcher auf fremdem Grund 
und Boden ein Gebäude errichtet hat, eine Verjährung von Jahr und 
20170), e) Auch. in Bezug auf fahrende Habe kommen Rechte vor, 
weiche der rechten Gewere an Immobilien analog find 171), So wird 
») der Kal der Succeffion gecade fo wie bei Immobilien behandelt. 
Ber fahrende Habe als Nachlaß eines Verftorbenen in Beſitz nimmt, 
M nah Fahr und Tag gegen die Anfprüce näherer Erben gefichert, 
was in Betreff des Heergewettes und der Gerade, welche der Richter, 
weil ſich Fein Erbe meldet, in Beftg nimmt, durch ausdrüdtiche Stellen 
außer Zweifel gefegt ift 172); es fcheint dies aber lediglich eine Anwen⸗ 
dang des allgemeinen auf alle fahrende Habe und auf Succefforen aller 
Irt fih erftredenden Grundfages zu fein 173), bb) Die Korm der ges 
tichtlichen Auflaffung war zwar den Immobilien ganz eigenthuͤmlich, 
und mit ihr fehlt dem teutichen Rechte in Ruͤckſicht der fahrenden Habe 
bie wichtigfte und umfafiendfte Bedingung zur Beendigung der juriflis 
ſchen Gewere, d. h. des Verhaͤltniſſes besjenigen, welcher nicht befigt, 
aber eine dingliche Klage hat. Aber dem Princip, welches der gerichts 
len Auflaffung zum Grunde liegt, nämlich dem der Deffentlichkelt, 
widerfährt, voo dafjelbe in veränderter Geftalt im Gebiete der fahrenden. 
Habe erfcheint, auch bier wieder fein Recht, indem es dieſelben Wirs 
tungen auf die fingirte Gewere der Mobilien dußert, wie bei Erbe und 
Eigen. Die Faͤlle, wo diefes eintritt, find folgende: c) wer Sachen 
Kader oder Feinden oder Raͤubern abjagt, ſoll e8 nach dem fächfifchen 
fandrechte vor jeinee Gemeinde und in der Kirche öffentlich bekannt 
machen; meldet fich der Eigenthuͤmer binnen 6 Wochen und ziehet fich 
dazu ſelbdritt, fo erhaͤlt er die Sache zuruͤck; meldet er ſich nicht binnen 





Rod lezteren Stellen erlangt ber Befiner eines Zinsgutes als ſolchen infolge bes 
Beides von Jahr und Tag nicht für fich felbft eine rechte Gewere, fondern er 
auf feinen Gewehren, von weichem er das Zinsgut verliehen erhalten hat, vor 
dericht ſtellen. 
169) Freib. Stat. v. 1576 Art. 28. (Wald, Beitr. Bd. 3, ©. 171.) 
170) Flensburg. Recht Art. 38 (bei Westphalen, monum, ined. T. IV. 
P.1909.). Apenrader Stadtr, v. 1288 (bei Dreyer, Samml. vermifchter 
Uhhandt. Th. 3, &. 1390) Art. 34. Auch gehört hierher wohl die Beftimmung 
des neuen üb. Rechtes I, 8, Art. 2. 
111) Bol. Albrecht, Gewere 6. 14, &. 120 fig. und Unterholgner 
0,0. 8b. 1, ©. 83185. 
172) Saqhſ. Landr. B. 1, Art. 28. bie. Landr. I, 14, 1.— Brem. Etat. 
®, {nn ade H. Opp. p. 44.) 2üneb. Stat, (bei Dreyer, Rebenflunden 
’ . 
113) Albrecht a. a. D. &. 122 ſchließt biefes aus einem bei ihm &. 107, 
abgedrudten Schöffenurtheitl (Böhme Vi, 91), wo bas Wort Erbe 
wnfomehr auf den Nachlaß jeder Art zu beziehen if, ats Immobilien ebenbafelbft 
wit dem were flehendes Eigen bezeichnet werden. 
21 
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6 Wochen, fo nimmt der Richter zwei Theile und der Finder erhält ben 
dritten Theil 174); 8) geflohlene und geraubte Sachen, welche der Richter 
aus dem Nachlaſſe des Diebes oder Mäubers in feinen Gemahrfam 
nimmt, foll er nad dem fächfiihen Landrechte Jahr und Tag aufs 
bewahren; meldet fi niemand binnen dieſer Zeit al6 Eigenthämer das 
zu, fo verfallen folhe Sachen dem Richter 178); y) derjenige, welchem 
eine fremde Sache im Waffer zufließt und welcher foldhe in Brfig 
nimmt, fol ſolche nach dem fächfiichen Landrechte oͤffentlich befannt 
machen und 6 Wochen aufbewahren, binnen weldyer Friſt ſich der Eigen- 
thümer melden und fein Eigenthum beſchwoͤren und zuruͤcknehmen kann. 
In allen diefen Faͤllen finden fich die Bedingungen der rechten Gewere, 
ihrem Wefen nach, hier wieder, ein Beſitz, weicher eine beflimmte Zeit 
hindurch gedauert bat, und Publicität des Anfanges, vermöge des öffent 
lichen Aufbietens (Bekanntmachens). Zeugniffe, welche hinfichtlich der 
Kälte ſelbſt mit dem ſaͤchſ. Landrechte genau übereinflimmen, finden fi 
faft in allen Rechtöquellen des Mittelalters, es findet ſich aber in Betreff 
ber Verjährungszeit die fchon im fächfifchen Landrechte felbft erſcheinende 
Verſchiedenheit, daß bald die Zeit von 6 Wochen, bald von Jahr und 
Tag beflimmt wird. Das Görliger Lehenrecht 176) beflimmt 6 Wochen, 
binnen welchen nach bee öffentlihen Bekanntmachung eines Kundes ber 
Eigenthümer fih melden ,. fein Eigenthum nachmweilen und die Sache 
ohne Verkuͤrzung gegen Erflattung der Koften zuruͤcknehmen darf; kommt 
er fpäter, fo muß er bem Finder ein Dritttheil laffenz kommt er nicht 
binnen Jahresfriſt, fo fällt die Sache zu zwei Dritttheilen an den Rich⸗ 
ter, zu einem Dritttheil an den Finder. Andere Rechtsquellen erwähnen 
bei gefundenen Sadıen nur der Krift von Jahr und Tag, nad) derem 
Ablauf der Fund der Obrigkeit zufaͤllt 177), Bei⸗beweglichen Sachen, 
welche Dieben oder Räubern abgejagt worden find, wird nad dem Goͤr⸗ 
Ligen Lehenrechte ebenfo verfahren wie bei gefundenen Sachen; nur muf 
bier der Fremde, auch wenn er binnen 6 Wochen fich meldet, dem Ent 
deder ein Dritttheil laſſen 173). In anderen Rechtsquellen kommt zwar 
die Frift von Jahr und Tag und die Unterfheidung zwifhen Einheimis 
ſchen und Fremden vor, nicht aber bie Friſt von 6 Wochen, welche nad 
dem Goͤrlitzer Lehenrechte nicht ohne Einfluß find 179%). Bei geftohlenen 


174) Saͤchſ. Landr. B. 2, Art. 37,6. 1. 

175) Saͤchſ. Landr. 8. 2, Art. 31, $. 1,2. 

176) — — 53 (in Zepernid, Mistellaneen zum Lehenrechte 
Th. 1, ©. 76 fig.) Gap. 47. 

177) Drbein * Stadt Bremeg (Pufendorf T.Il.App.p.98.). Orb.83, 
Rechtsb. Ruprechts von Kreifingen (dei Weftenrieder, Weite. Bb. 7) $. 124. 

178) Börliger Lehenrecht Gap. 47. 

179) Alte Hamb. Stat. (bei Westphalen, monum. ined. T. IV. col. 
3016.) X11. 6. Hamb. Stat. v. 1497 (Watch, Beitr. Wp. 6, S. 148) Lit. O. 
Art. 13. Brem. Stat. (Pufendorf T. Il. App. p. 62.) Art. 90. Verdenſche 
©tat. (ebd. T. I. App. p. 123.) Art.144. Rigaer Stat. (ebd. T. III. App. p- 270.) 
Art. 149. Stadiſche Stat, (ebd. T. I. App. p. 2325.) Xl. 6. 
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und geraubten Sachen, welche fi im Nachlaſſe vorfinden, kommt eine 
Friſt von Jahr und Tag vor, wie im ſaͤchſ. Landrechte 19%. Nah Ana: 
logle jener drei Faͤlle iſt auch wohl d) der. Fall zu beurtheilen, wenn 
ſchiffbraͤchiges Gut an den Strand getrieben und geborgen wich, indem 
auch bier die Verjährung von Jahr und Tag angewendet wird 181), 
Das indefien dies fo wenig gefchieht, iſt daraus zu erklaͤren, daß nach 
teutichem Rechte die Gewere von Immobilien zugleich die Gewere an 
aller fahrenden Habe enthält, welche fi im Umkreiſe der Immobilien 
befindet 182), d. b. der Inhaber der erfleren hat das Recht, ohne es ge⸗ 
braunen zu müffen, fi) in Bezug auf die fahrende Habe fo zu beneh⸗ 
men, als habe er fie in feiner Gewere; bie Gewere bes wirklichen Bes 
fiens It gegen jenen wirkungslos. Hierdurch erhielt da6 Strandrecht 
und Grundruhrrecht feine rechtliche Grundlage. Weide enthielten 
das Hecht, geſtrandete Sachen als Eigenthum Eraft der Ocenpation fi 
jwueiguen, umd fanden bem Herrn ber Küfle, an anderen Drten den 
Küſtenbewohnern zu; beide unterfchieden fich darin, daß das Strand⸗ 
acht an Meeresufern ausgeübt wurde, während dad Grundruhrredgt 
Ih auf das Recht der Ufereigenthuͤmer bezog, die auf Floͤßen geſtrande⸗ 
tn Güter als Eigenthum zu behalten. ©) Nach mehreren Rechtsquellen 
in auch bei beweglichen Sachen, welche von aufenher eingebracht find, 
die Verjährung von Jahr und Tag wirkſam. Nach mehreren Status 


miss) entſteht nämlich bei folhen Sachen, wenn fie fi binnen Jahr 





10). Schwäb,. Lanbr, Gap. 213, Schleſ. Banbr. 1,28, dist,3. (Wöhme, 
Uplom. Beitr. Bd. 4, ©. 28.) 

181) Ein Vertrag, welchen Hamburg in feinem unb mehrerer anderer 
demelsplaͤge Namen mit einigen Kirchſpielen in Ditmarfchen 1384 abgeichloffen 
het, beſchraͤnkt die Anfprüce ber Kaufleute auf Jahr und Tag, es geht aber 
a ein Drittcheil als Wergeiohn ab. Bel. Unterholsner a.a.D. Bb. 1, 
EB fie. Es if dies offenbar nur eine analogifche Anwendung der Beftims 
Rungen dee Tächfifhen Rechtsquellen hinſichtlich gefundener oder im Waſſer zus 
Mfloffener Sachen, wenigſtens binfichtlich bes Bergelohnes, welches das Dritts 
Geil des Finders bildet, welches der Gigenthäümer nach bem Sachfenfpiegel dem 

abgeben muß, wenn er ſich zeitig meldet. Die Yublicität liegt vor; denn 
das Stranden eines Schiffes und Schiffbruch und das Bergen der auf dem Schiffe 
kefintlichen Güter find Aete, melde allen Küſtenbewohnern des Ortes bekannt 
d; eine befondere Belanntmahung wird daher nicht erfordert und bie alls 
meine Berjährungsfrift von Jahr und Zag genügt zur Ausfchliefung aller 
Cigentypunssaniprüche. Andere, zum Theil ausländifche, rechtliche Beftlimmiungen 
führt an Schröter, jariſt. Aohandi. IH. 2, &. 122 fig. Das neue Lübeder 
Sadtregt VI, 9, Art. 4, welches von ſchiffbruchigem Gute fpricht, erwähnt 
Koch keiner Berjägrung von Jahr und Tag. 

188) Albrecht a. a. O. ©. 19 fig., befonders beutlich find darüber bie 
Üfrengöfifcen Stechtäguellen: Beaumanoir, Coutumes chap. 32. livre de 
ütice et piet in der Revue de legisiation 1838 p. 894. Bol. au Phillips, 

Privatrecht Bd. 1, $. 88, 3. Ausg. Mittermaier, teutiches Pris 
vatrecht Bdo. 1, $. 462. i 

4188) Damburg. Stat. (Cod. antig. iur. Hamb. P. VII. art. 9. bei West- 

Phalen, monam. ined, T. IV. col. 8006.) Rigaer, aus den Hamburg. ents 
21* 


| 
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und Tag Innerhalb der Stadt befunden haben, eine verflärkte Gewere, 
Infolge welcher der Befiger ſich mit zwei Zeugen (Eideshelfern) behaupten 
kann. Aehnliche Beflimmungen enthalten andere Statuten 194). Ins 
befondre fol nad den Hamburger und Rigaer Statuten 185) das, waß 
nicht über die „gefoltene See" in die Stadt gefommen iſt und was 
Jemand Jahr und Tag ohne Beifpeache befeften hat, vom Befiger durch 
feinen Eid mit zwei guten Mannen behauptet werden können 18%). Der 
Sinn dieſer Stelle iſt natürlich nicht der, daß denjenigen Sachen, welche 
anderswoher als über Sand und See in die Stadt gekommen find und 
daſelbſt Jahr und Tag unangefprochen fi befunden haben, fortan für 
immer das ausgezeichnete Privilegium zuſtehe, daß jeder Befiger, welcher 
einen gerechten Titel beweilen ‚kann, von der Bindication eines Jeden 
befreit fein fol. Vielmehr ift die Wirkung ber Friſt von Jahr und 
Tag offenbar lediglich gegen die Auswärtigen gerichtet, deren Anſpruͤche 
aus der Zeit, bevor die Sachen In die Stadt kamen, herrühren. In 

Hinficht aller Rechtsverhaͤltniſſe, welche aus fpäterer Zeit herruͤhren und 
die Sache betreffen, treten die allgemeinen Regeln ein. Daher hatte 
jener Grundfag in Bezug auf bewegliche Sachen diefelbe Bedeutung, 
wie das bekannte Privilegium vieler Städte in Anfehung ber unfreien 
Einzäglinge, vermöge deſſen diefe nach Jahr und Tag von ihren Herren 
sicht: mehr in Anſpruch genommen werden durften 197), Hier wie dort 
gerſtoͤrte der Zeitraum von Jahr und Tag diejenige juriftifche Gewere 
an ber Sache oder dem Hörigen, melde aus ber Zeit, bevor fie in bie 
Stadt famen, herrührte 188), In derfeiben Welfe find die erwähnten 
Beflimmungen anderer Statuten auszulegen. L) Eigenthuͤmlich iſt die 


lehnte, Stat. (bet Pufendorf, Obs. iur. univ. T. III. App. p. 283. vgl. ebend. 
p. 322. not. *) Art. 93. Stabifche Stat. (ebd. T. I. App. p. 210.) VII. 7. 

184) In den Neumunſterſchen Kicchfpleisgebräuden (beiDreyer, Samml. 
vermifchter Abhandl. Th. 2, &. 1088) Art. AA, wird gefagt, daß, wenn Jemand 
mit Güter Ankunft bewegliche Güter an fich bringt, es fei dur) Kauf, Bürtens 
ſchaft oder „andere Belegenheit, und fie Jahr und Tag in feiner Gewere habe, 
dies verjährt ſei. Das neue Lübeder Stadtr. I, 8, Art. 1 fagt beftimmt, es 
finde kein — weiter ſtatt, wenn eingebrachtes Gut Jahr und Tag beſeſſen 
worden ſei. | 

185) Hamburg. ober Rigaer Stat. 93. (Pufendorf ]l. c. T, II. App. 
p. 283.) 

186) Bol. Albrecht a. a. D. S. 123 fig. Aber ben Sinn biefer Stelle. 

187) Eihhorn, teutiche Staats: und Rechtsgeſchichte $. 313, befonbers 
aber Unterholsnera.a. D. $. 292, Bd. 2, ©. 400408. 

188) In den älteren Statuten ber Hanfefläbte find bie Sachen, welche über 
Sand und See, und diejenigen, welche anberwärts herkamen, in ber Art eins 
ander entgegengefegt, daß der Beſitzer der erfteren, wenn er einen gerechten Zitel 
nachwies, fofort gegen bie Bindication fiher war, ber Beſitzer ber letzteren ek 
nah Jahr und Tag. In ben neueren Statuten ift die Verjährung auf bie 
erfteren Sachen übertragen worden (Lüb. Recht VI, 5,5. Hamburg, Gtat. Il, 
419, 3) und im Lübiſchen Rechte (nicht im Hamburgifchen) auch bei den Legteren, 
wie im älteren Rechte, ftehen geblieben (Luͤb. Hecht I, 8, 1). Bgl. Albrecht 
0.0.8, S. 124, N, 2708. . 


i x 
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In einzelnen Statuten 189) enthaltene Beſtimmung, daß bei betweglichen 
Gaben, welche von vereideten», Tendlerinnen * (Troͤdlerinnen) verkauft 

oder verpfändet worden find, nach Jahr und Tag kein Anfpruch erhoben 
werben kann. 2) Die Verjährung von Jahr und Tag findet fich ferner 
häufig zu Gunften ber Freiheit 190%). Es wurde naͤmlich Im 12., 13. 

und 14. Fahrhundert den teutichen Städten häufig die Begünftigung 
verliehen, kraft welcher denjenigen, welche in einer folhen Stadt ats 
Bürger aufgenommen find, ein gewiffer Schug zu Theil wird, wenn fie 

nach Jahr und Tag aks Leibeigene in Anſpruch genommen werden. Diefe 

auch außerhalb Teutſchlands, z. B. in Frankreich, in den Niederlanden, 

in England, Schottland und in der Schweiz verbreitete Verjährung 
kommt fo häufig als ein den tentfthen Städten durch Baiferliche oder auch 

wohl landesfürfkliche Verleihung zu Theil gewordenes Recht vor 191), 

daß fie im fächfiichen Weichbilde geradezu wie ein den Städten zuſtehen⸗ 

des gemeines Recht erwähnt wird 192). Im Zuſammenhange mit biefem 

bie Städte begünftigenden Mechte ſteht freilich wieder auf der anderen ’ 
Seite das häufige Vorkommen von Gefegen, welche den Städten bie 
Aufnahme Hoͤriger als Bürger ſtreng verbieten 19%). Diefe Verjährung 

von Jahr und Tag verfchaffte nun allerdings genau genommen nit . 
die Freiheit, ſondern ſchuͤtzte nur die Hörigen, fe lange fie Bürger blieben, 
gegen mögliche Anfprüche dee Herren. Erſt fpäter, als zur Begründung 
diefer Verjährung auch verlangt wurde, daß derjenige, welcher fich dar⸗ 

auf berufen will, ſich in Unkenntniß feines Zuflandes als Hoͤriger befins 

den müfle, haben die Zuriften bie Verjährung geradezu als eine Er⸗ 
werböart der Kreiheit betrachtet. 3) Auch zu Bunften ber Schufbner 

M die Verjährung von Jahr und Tag bisweilen wirkſam 1%). 4) Die 
Berjährung von Jahr und Tag kommt ferner in Bezug auf Renten 
vor,. fofern verkaufte Renten nur binnen Jahr und Zag in Anſpruch 
gmommen werden £önnen 195), Diefer Rentenverkauf muß mittelft 
gerichtlicher Auflaſſung 196) gefchehen, daher die Anwendung der bei 
aufgelafienen Guͤtern geltenden Grundfäge ganz natürlich if. 5) Auch 
gegen Anfprliche, welche eine rau wegen einer ihr beftellten Morgengabe 

m erheben befugt fein möchte, findet die Verjährung von Jahr und Tag 
Anwendung 197). 6) Die Berjährung von Jahr und Tag kommt auch 

20% infofern vor, als dadurch Einwendungen, welche die rechtliche 





| 189) Bresl. Stat. v. 1588 (gebrudt 1610) Art. 16. 

190) Val. Unterholgner a. a. O. Bd. 2, S. 400-408, 

194) Unterholsner a.a.D. N.816, S. 401 — 404 giebt ein Verzeichniß 
von 31 teutichen Städten, welchen biefes Recht verliehen worden war. 

192) Saͤchſ. Weichb. Art. A. 

193) Bgl. Riccius, Spec. de praescript, iur. german. Cap. 17. $. 9. 

184) Bel. Unterbolznera.a. DO. $. 257, 8b. 2, &. 305—308, 

19) Neues Lüb. Recht III, 6, Art. 3. 

196) Bol. Albrecht, Gewere 5. 18, S. 187 fig., insbe. die in N. 364 
daſ. angeführten Rechtöquellen. 

197) Sithe Belege bei Unterholznera. a. D. Bb, 1, &. 89, N. 98, 
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Giltigkett eines Rechtsgeſchaͤftes betreffen, ausgeſchloſſen werben koͤnnen. 
Nach den Statuten von Lübed, Hamburg, Stade und Roſtock 199) muß 
nämlich derjenige, welcher gegen eine In das Stadtbuch 199) eingetragene 
Rechtsverhandlung Einwendungen varbringen will, dies bei Verluſt bers 
felben binnen Jahr und Tag thun. Insbeſondre werden Schenkungen 
unter Ehegatten unanfechtbar, wenn nicht der Anfpruch binnen Jahr 
und Tag erhoben worden ift 2%). 7) Eine ganz befondere Anwendung 
bee Berjährung von Jahr und Tag zeigt fih nach einzelnen Rechts⸗ 
quellen in dem Falle der ehelichen Guͤtergemeinſchaft, ſel es ber allges 
meinen oder der Gemeinfchaft dee Errungenfchaft, daß diefelbe erſt nad 
Jahr und Tag nah Schließung der Ehe eintritt 20@). CC. Neuere 
Zeit. Mit dem Eindringen des römifchen Rechtes in Teutſchland 
kamen bie einheimifchen Rechtsgrundſaͤtze über die Verjährung großen 
theils in Vergeſſenheit und die cömifchen traten an ihre Stelle. Nur 
bei ſolchen Inſtituten, welche einheimifhen Urfprunges find, z. B. bei 
dem Näherrechte, iſt im Zweifel anzunehmen, daß es auch hinfichtlic 
ber Verjährung noch immer bei den einheimifchen Rechtsgrundfaͤtzen 
beivende, und doch hat man felbft in diefen Fällen die 3Ojährige roͤmiſch⸗ 
rechtliche Berjährung zur Ergänzung des einheimifchen Mechtes ums 
bedenklich zugelaffen. Bet den auch im roͤmiſchen Rechte vorkommenden 
Lehren nahm man mit den Übrigen rechlichen Beſtimmungen meiftene 
auch das römische Recht auf, fo daß die Biltigkeit des einheimiſchen, 
wo fie behauptet wird, befonders nachzumelfen iſt. Wenn aber auch 
diefe Giltigkeit erweislich ift, fo laͤßt fi die Erhaltung der einheimiſchen 
Rechtsgrundfäge in ihrer ganzen Reinheit doch nicht annehmen; viel 
mehr läßt fi überall, wo bie Verjährung von Jahr und Tag fid er⸗ 
halten hat, ein bedeutender Einfluß des römifchen Rechtes nicht ver 
kennen. Wo frühes die Verjährung 6106 die Wirkung einer rechten 


198) Lüb. Stadtr. V, 6, Art. 1. Hamburg. Stat. I, 30, Art. 3. Stadifche 
&tat. VII, 1. Roftoder Stat. V, 6, Art. 8. 

199) Vergl. über die Einrichtung des Stadtbuches in Luüͤbeck befonderd 
Pauli, Abbandl. aus bem Lüb. Rechte Th. 1, ©. 5 fig. 

200) Hamburg, Stat. v. 1497 (Walch, Beitr. Bo. 6, S. 199) it. k. 


art. . 

2002) Dies ift der Fall nach ber Hilbburgh. Werorbnung v. 30. Ian. 1741 
$. 17 und dem Zeugniſſe der Hildburgh. Regierung v. 24. San. 1748 bei der 
allgemeinen @ütergemeinfchaft; nad) den Koburg. Statuten Art. 14 bei ber 
Gemeinſchaft der Errungenfhaft. Bgl. Heimbach, fühl. Privatrecht $. 93, 
N. 3,4. Die Frift von Jahr und Tag wird zwar nad Rossler, Deeisiones 
(Fref. 1699) Sect. V. dee. 8. zu 4 Jahr 1 Tag berechnet; diefe Berechnung if 
aber eine aus Unkenntniß des teutfchen Rechtes Hervorgegangene, welche 
daraus erklärt, daß der 1572 gegründete Koburg. Schöppenftuhl aus Doctoren 
des Rechtes beftand, welche das einheimifche Recht mißverftanden. Die Friſt 
von Jahr und Tag hat Fier die Wirkung, die Anfpräche ber Verwandten einks 
jeden der Ehegatten auf das demfelben zugehörige Wermögen auszuſchlieben, 
Anfpräde, weiche unferem Erachten nach freitich urfprünglich auf folge Güter 
u befhränten find, binfichtlich welcher das Recht der nädften Erben in Frage 

am, — 
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Gewere hatte, ba nahm man nun gerabezu eine ertverbende Verjährung 
on. Es wurden die Beflimmungen des römifchen Rechtes über die Er⸗ 
forderniffe der Verjährung auf das einheimifche Inſtitut übertragen, 
Auch die in integrum restitutio wendete man ganz fo wie fie im roͤmi⸗ 
ſchen Mechte begründet war, auf das teutfche Verjährungsreht an. Die 

DHauptbeifpiele find die Heutige Giltigkeit des alten fächfilhen Mechtes 
in den Ländern bes ſaͤchſiſchen Rechtes 201) und die heutige Giltigkeit 
des Läabiichen Rechtes. 1) Sahfifhes Recht202). Theils unter 
den Einflufie der Gloſſe, theils nach den Anfichten der neueren Bez 
arbeiter hat ſich eine von den Grundfähen des einheimifchen Rechtes 
ziemlich abweichende Lehre gebildet. Diefe beruht hinſichtlich der Ver: 
jährungszeit darauf, daß man bie Artikel bes ſaͤchſiſchen Landrechtes, 
weiche von bem Erloͤſchen der echte der Erben an einem vom Richter 
als erblos in Befchiag genommenen Nachlafje ſprechen 203), nicht richtig 
ausgelegt hat. Diele Stellen find dahin verſtanden worden, daß die 
Nechte der Erben bei beweglichen Sachen durch Verjährung von Jahr 
und Tag, bei unbeweglichen Sachen duch Verjährung von 30 Jahren, 
Sabr und Tag (31 Jahre 6 Wochen 3 Tage) ausgefchloffen wuͤrden, 
während die richtige Auslegung nach dem fruͤher Bemerkten dahin gebt, 
daß darin nur ein tempus utile und continuum für Anfprücde der Erben 
auf einen vom Richter als erblos in Beſchlag genommenen Nachlaß 
feftgelegt worden ſei 20031. Die abweichende Lehre beruht ferner darauf, 
daß man eine Reihe bereitd angeführter Stellen, welche von Der Ber: 


201) Ueber den Begriff der Länder ſächſiſchen Rechtes vergl. ben 
Artikel Thüringiſche Staaten Bd. XI, ©. 2 fig. 

202) Bol. Haubold, n origine atque fatis usucap, rer. mobilium Saxoni- 

e g. 11. 12. (Opusc:; T. IL. p. 104 sq.), deffelben, Bol, fächf. Privatrecht 
— 188. Heimbach, ſaͤchſ. Seivatr. 6. 188, 

203) Saͤchſ. Landr. B. 1, Art. 28, 29. 

204) Daß bie VBerjäbtung von Jahr und Tag bei Verlaflenfchaften, welche 
als erblos von der Dbriakeit mit Befchlan belegt werden, ohne Unterfchied, ob 
der Rachlaß aus beweqlichen oder unbeweglichen Sachen befteht, ftattfinde, ergiebt 
eine große Zahl von Antergolsner a.a.D.6.223,R.92, Bb. 1, &. 85 fig. 
enzeführter Statuten, in welchen bieles Unterfcbiebes Einer Erwähnung ges 
ſchieht. Dagegen ifi allerdings zu erwähnen, daß mehrere von Unterholzner 
0.0.D.$.22,N. 93, Bd. 1, ©. 86 flg. angezogene Stadtrechte diefe Verjaͤh⸗ 
rung von Jahr und Zag blos bei dem Heergeräthe erwähnen, welches der Obrigs 
keit nach Ablauf dieſer Zeig verfällt, wenn fich kein Sohn oder Schwertmagen 
meldet. Andere bei Unterhofzner ebd. NR. 93, ©. 87 angeführte Statuten 
erwähnen derſelben bei dem Heeraeräthe und bei der Gerade. Beſonders merk« 
wärbig iſt die Willkür der Stadt Wurzen $. 24 (in Hoffmann, Statuta localia 
35. 2, ©. 773), in welchen die Verjährung von Jahr und Zag auf Heergeräthe 
und Gerote Don empfangener Wiffenichaft an, die Berjährung von 30 Jahren, 
Jahr und Sag ohne Unterfchicb der Wiſſenſchaft oder Unwiffenheit aber auf daß 
— d. h. die unbeweglichen Güter bezogen wird. Hiernach hat alfo allerdings 

bie gewoͤhnliche Auslegung des ſaächſ. Landrechtes B. 1, Art. 28, 29, welche einen 
Unterfchied zwiſchen Mobilien und Immobilien rückſi vᷣtũd der Verjährungszeit, 
binnen welcher Anjprüce ber Erben an einen von dem Richter als erblos in 
Beſchlag genommenen Nachlaß erloͤſchen, anerkennt, Anklang gefunden, 
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Giltigkett eines Rechtsgeſchaͤftes betreffen, ausgefchloffen werben koͤmen. 
Nach den Statuten von Luͤbeck, Hamburg, Stade und Roſtock 19%) muß |, 
nämtid) derjenige, welcher gegen eine in das Stadtbuch 199) eingetragene ji 
Rechtsverhandlung Einwendungen varbringen will, dies bei Verluſt ders ;, 
felben binnen Jahr und Tag thun. Insbeſondre werden Schenkungen 
unter Ehegatten unanfechtbar, wenn nicht der Anfpruch binnen Jaht 5 
und Tag erhoben worden iſt 200). 7) Eine ganz befondere Anwendung 1, 
der Verführung von Jahr und Tag zeigt ſich nach einzelnen Rechts⸗⸗ :, 
quellen in dem Falle ber ehelichen Guͤtergemeinſchaft, ſei es ber allges iu 
meinen oder der Gemeinſchaft der Errungenſchaft, daß biefelbe erſt nad 'k| 
Jahr und Tag nah Schließung der Ehe eintritt 208). CC. Menere |. 
2eit. Mit dem Eindringen des cömifhen Rechtes in Teutſchlaud Tr 
famen die einheimifhen Rechtsgrundfäge über die Verjährung großen 
theils in Vergeſſenheit und die roͤmiſchen traten an ihre Stelle. Nur... 
bei ſolchen Inſtituten, welche einheimifchen Urfprunges find, 3. B. bei, 
dem Mäherrechte, iſt Im Zweifel anzunehmen, daß es auch hinfichtlich Xi 
ber Verjährung noch immer bei den einhelmifdhen Rechtsgrundfaͤben 
bewende, und doch hat man ſelbſt in dieſen Fällen die 3Ojährige ehmifh 
rechtliche Berjährung zur Ergänzung bes einheimifchen Rechtes eng 
bedenklich zugelaffen. Bei den auch im roͤmiſchen Rechte vorkommende, 
Lehren nahm man mit den übrigen rechlichen Beftimmungen meiſtenth 
auch das römifche Recht auf, fo daß die Giltigkeit bes einheimiſch 

wo fie behauptet wird, befonders nachzuweiſen if. Wenn aber au * 
dieſe Giltigkeit erweislich iſt, ſo laͤßt ſich die Erhaltung der einheimiſchen 
Rechtsgrundſaͤtze in ihrer ganzen Reinheit doch nicht annehmen; viel 
mehr laͤßt fich uͤberall, wo die Verjährung von Jahr und Tag ſich er iin, 
halten bat, ein bedeutender Einfluß des tömifchen Rechtes nicht vrdy;,, 
kennen. Wo frühes die Verjährung blos bie Wirkung einer chi! In 
— BALIT 


198) Läb. Stadtr. V, 6, Art. 1. Hamburg. tat. I, 30, Art. 3. Era! 
Stat. VII, 1. Roſtocker Stat. V, 6, Art. B. BR es 

199) Vergl. über die Einrichtung des Gtabtbuches in Lübeck befond 
Pauli, Abhandl. aus dem Lüb. Rechte Th. 1, ©. 8 fig. 

— Hamburg. Stat. v. 1497 (Walch, Beitr. Bd, 6, ©. 199) it. 
art. . 
2003) Dies ift der Fall nach ber Hildburgh. Werorbnung v. 30. Jan. 17 
$. 17 und dem Zeugnifje ber Hildburgh. Regierung v. 24. San. 1748 bei * 
allgemeinen Guͤtergemeinſchaft; nach den Koburg. Statuten Art. 14 bei Ex 

ji 


& 
' 






Gemeinſchaft der Errungenfehaft. Bol. Heimbach, fäcf. Privatrecht 5. AT die 
N. 3, 4. Die Frift von Jahr und Zag wird zwar nach Rosslor, Doeisio ii bei 
(Fref. 1699) Sect. V. dee. 8. zu 1 Jahr 4 Tag berechnet; diefe Berechnung iR ben | 
aber eine aus Unlenntniß des teutfchen Rechte hervorgegangene, welde ok 
daraus erklaͤrt, daß der 1872 gegründete Koburg. Schöppenftuhl aus Docton in 
des Rechtes: beſtand, weiche das einheimifche Hecht mißverfianden. Die B —8 
von Jahr und Tag hat Fier die Wirkung, die Anſpruche der Berwandten eifl h Ohne 
jeden der Ehegatten auf das demſelben zugehörige Wermögen auszuſchllebe * und, 
Anfpräce, welche unferem Erachten nach freitich urfpränglich auf ſolche U; R Auel⸗ 
zu beſchraͤnken find, hinſichtlich welcher das Recht der naͤchſten Erben in —X 
| R 


% 





Berjährung, | 327 


ae, da nahm man un geradezu eine erwerbende Beriäl 
... rr Beflimmungen des römifchen Rechtes über die G,, 
federniffe der Verjährung auf das einheimifhe Inſtitut übertragen, 
Inh die in integrum restitutio wendete man ganz fo wie fie im röm;- 
When Rechte begründet war, auf das teutfche Verjaͤhrungerecht an. Die 
Pauptbeifpiele find die heutige Giltigkeit des aften ſaͤchſiſchen Rechtes 
a den Laͤndern des fächfilchen Rechtes 201) und die heutige Gültigkeit 
we Lübiſchen Rechtes. 1) Sähfifches Recht 202). Theils unter 
dm Einflufle der Gloſſe, theils nach den Anfichten der neueren Bes 
‚sheiter hat fi) eine von den Grundfähen des einheimifchen Rechtes 
zenlich abweichende Lehre gebildet. Diefe beruht hinſichtlich der Ver- 
Khrangezeit darauf, daß man die Artikel des ſaͤchſiſchen Landrechtes, 
wide von dem Erloͤſchen ber Rechte der Erben an einem vom Michter 
Weblog in Befchlag genommenen Nachlaffe ſprechen 203), nicht richtig 
wilegt hat. Dieſe Stellen find dahin verſtanden worden daß die 
lehte der Erben bei beweglichen Sachen durch Verjährung von Jahr 
wm Zug, bei uabeweglichen Sachen duch Verjährung von 30 Jahren, 
FH und Tag (31 Jahre 6 Wochen 3 Zage) ausgeſchloſſen münden, 
Uhrend die richtige Auslegung nach dem fruͤher Bemerkten dapin geht, 
u darin nur ein tempus utile und continuum für Anſpruͤche der Erbeg 
«f einen vom Richter als erblos in Belhlag genommenen Nachlaß 
aſetzt worden ſei 200). Die abweichende Lehre beruht femer darauf, 
$man eine Reihe bereits angeführter Stellen, welche von er Der» 
— J 
1) Ueber ben Begriff der Ränder ſächſiſchen grates bergl, ben 

6. 


He Thüringiſche Staaten Bd. X, ©. 2 fl 

| in ®gl. Haubold, de .. atque fatis usucap, rer. mobilium Saxoni- 

„3. 11. 12. (Opusc. T. II. p. 104 sq.), beffelben fädf, Private 

Ms Heimbach, fähr. Privatr. 6. 168, ‚hr ⸗ echt 
283) Saͤchſ. Lanoͤr. B. 1, Art. 28, 29, 
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jaͤhrung von Jahr und Tag bei Mobilien handeln und lediglich bie 
Ausſchließung der Rechte des bisherigen Eigenthümers betreffen, irriger 
MWeife von einer erwerbenden Verjährung des @igenthums verflanden 
bat. Endlich beruht die abweichende Lehre darauf, daß man in dem 
ſaͤchſ. Landrechte B. 1, Art. 29 eine befondere erwerbende Verjährung 
für Immobilien zu finden geglaubt hat, während die Stelle doch nur 
auf Erlöfhung ber Rechte der Erben an einen vom Richter in Beſchlag 
genommenen Nachlaß geht. Die abweichende Lehre ſelbſt, weiche fi 
in den Ländern des ſaͤchſiſchen Rechtes in Anfehung der Verjährung 
gebildet hat, if folgende: a) bie Verjährung von Jahr und Tag iſt die 
regelmäßige Eigenthumserfigung für bewegliche Sachen geworden und 
an die Stelle der im Juſtinianeiſchen Rechte vorkommenden Zjährigen 
Erſitzung getreten, deren Erforderniffe auf die einheimifche Verjährung 
übertragen werden find. So wurde 5. B. Redlichkeit des Beſitzes ganz 
ebenfo wie im römifchen und kanoniſchen Rechte gefordert und bei allen 
Sachen, welche nad) roͤmiſchem Rechte der orbentlichen Erfigung ents 
zogen find, auch die Verjährung von Jahr und Tag ausgefchloffen. Zu 
gleicher Zeit. kam ber Orundfag: „Hand muß Hand wahren" aufer 
Uebung in ben Rändern fächfifhen Rechtes und es wurde dadurch die 
Wichtigkeit diefer Verjährung nur vermehrt205). b) Bei unbeweglichen 
Sachen wird eine Verjährung von 30 Jahren, Jahr und Tag (31 Jahre 
6 Wochen 3 Tage) angenommen und biefelbe in allen Fällen angewen⸗ 
bet, wo nach Juſtinianeiſchem Rechte bie Erfigung von 10 oder 20 
Jahren eintritt 206), Sie tritt als außerordentliche Erfigung bei allen 
beweglichen Sachen ein, welche ber Berjährung von Jahr und Tag nicht 
unterliegen. Diefe fächfifhe Immobiliarverjährung hat aber auch zus 
gleich bei Immobilien die Natur einer außerordentlihen Erfigung in: 
fofern,, als bei ihr der Beweis bes iustus titulus nicht gefordert, ſondern 
bis zum Beweiſe bes Gegentheiles vermuthet wird. Es ift dies zwar 
beftritten, vechtfertigt fih aber dadurch, daß auch nach römifhem Rechte 
bei der praescriptio XXX annorum ber Titel vermuthet wirb (L. 8. 8.1. 
D. 7. 39.) und bie fächfifhe Immobiliarverjährung noch länger if. 
c) Bei erbfchaftlichen Streitigkeiten nimmt man die Verjährung von 
30 Jahren, Jahr und Tag an, ohne Unterfchied zwifchen Mobilien und 


205) Im Gulm. Rechte (Tus Culmense, ed. Bundtkie. Varsor. 1824.) 
1, 108, wird die Verjährung von Jahr und Zag geradezu als die orbenttiche 
Erfigung für bewegliche Sachen aufgeführt unter Worausfegung ber bona fides, 
aber ohne befondere Erwähnung eines iustus Litulus. Ebd. II, 409 werden ents 
wendete Sachen ausgenommen. 

206) Schon im Richtfteig Landrechtes Cap. 27 (Ausg. von Unger) fcheint 
nad der Bemerlung von Unterholzner a. a. D. Bd. 1, &. 92, N. 99 die 
Vorausfegung zum Grunde zu liegen, das bei Immobilien zur Behauptung bes 
Gigenthumsbefiges ein Beſitz von Jahr und Zag überhaupt nicht hinreihe. Im 
Euim. Rechte IN, 108 ift die Verjährung von 30 Jahren, Jahr und Tag unter 
Vorausfegung ber bona ſides als regelmäßige Verjährung bei Grundſtücken ans 
erkannt; doch ſoll fie gegen Abweſende nicht ſchlechthin wirkfam fein. 
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Immobillen. d) Die zu Gunften ber Obrigkeit bei erbiofen Verlaffens 
ſchaften geltende Verjährung kann ald unpraktiſch bezeichnet werden, 
ba infolge neuerer Landesgefege etwaige Erbberechtigte oͤffentlich durch 
Edictalien vorgeladen- werden, welche Ladung die Wirkung hat, daß bies 
jmigen, welche fich nicht zur beflimmten Zeit mit ihren Anſpruͤchen 
meiden, mit denfelben ausgefchlofien werben. 2) Lübifhes Recht. 
a) Die Berjäßrung von Jahr und Zag iſt für bewegliche Sachen nicht 
nur in der alten Ausdehnung geblieben, fondern fie ift auch auf Sachen, 
weihe nicht von außen her eingebracht find, angewendet worden. Es 
wellien aber nunmehr die im cömifchen und Fanonifchen Nechte beſtimm⸗ 
ten Erforberniffe verlangt 207), Weil jedoch die Statuten die Verjähs 
rung ausdruͤcklich auch auf geftohlenes und geraubtes Gut erſtrecken, fo 
hm man Nichtanwendbarkeit des gemeinen Rechtes in diefer Hinficht 
an. b) Hinfichtlicy der unbeweglichen Sachen wurde feft daran gehalten, 
daß die Verjährung von Jahr und Tag nur infolge gerichtlicher Auf⸗ 
laſſung eintreten koͤnne; außerdem müſſen die Erforderniffe des roͤmi⸗ 
fhen und Eanonifchen Rechtes, namentlih in Anfehung des redlichen 
Erwerbes, vorhanden fein. Bet Immobilien, welche nicht durch gerichts 
liche Auflaffung erworben find, erachtet man nur die römifche Verjähs 
rung für zulaͤſſig. c) Bei Servituten nimmt man nach ben Luͤbiſchen 
Statuten I. 8. Art. 2 eine begründende Verjährung von Jahr und Tag 
an, obgleich in der Stelle etwas ganz anderes enthalten iſt. 


1. Zufammenflellung der allgemeinen Rechtsgrund⸗ 
füge über die Verjährung. A. Borerinnerung. Es giebt 
war in unferen Rechtsquellen ganz allgemeine, für alle Arten der Ver⸗ 
jührung geltende Rechtögrundfäge faft gar nicht, was natürlich ift, theils 
weil die verfchiedenen DVerjährungsarten Zwecke fehr verfchledener Art 
haben, theils, was die Zeit ihres Urfprunges betrifft, ſehr weit ausein⸗ 
ander liegen. Einige wirklich allgemeine Beſtimmungen des römifchen 
Rechtes rühren aus der [päteren Zeit, befonders aus der Gefeggebung 
Iufinian’s ber. Dennoch iſt in den allgemeinen Theil viel aufs 
junehmen, weil es einige Verjährungsarten giebt, deren rechtlicher Eins 
Ruß ſich keineswegs auf einzelne Rechte und Rechtöverhäftniffe beſchraͤnkt. 
Da nun der befondere Theil nach den einzelnen Rechten und Rechte: 
verhaͤltniſſen, bei welchen eine Verjährung vorkommt, zu ordnen ft, fo 
muß das für jene Berjährungsarten 'geltende Recht in den allgemeinen 
Theil mit aufgenommen werden. Dies gilt namentlich von ber longi 
lemporis praescriptio, von der praescriptio XXX vel XL annorum und 
von der einheimifchen Verjährung von Jahr und Tag. Da nun das 
Recht der longi temporis praescriptio ſich größtentheils an das Recht ber 
usucapio anfchließt, fo kann ein allgemeiner Theil des Verjaͤhrungsrechtes 





207) Ebenſo iſt auch die Verjährung für bewegliche Sachen in ber Bers 
ordnung des Habeler gandgerichtee (Pufendorf, Obs. iur. univ. T. I, App. 
p. 33.) U, 48 geordnet, 
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Sittigkett eines Rechtsgeſchaͤftes betreffen, ausgefchioffen werben koͤnnen. 
Mach den Statuten von Lübel, Hamburg, Stade und Roftod 199) muß 
naͤmlich derjenige, welcher gegen eine in das Stadtbuc 199) eingetragene 
Nechtsverhandlung Einwendungen varbringen will, dies bei Verluſt ders 
felben binnen Jahr und Tag thun. Insbeſondre werden Schenkungen 
unter Ehegatten unanfehtbar, wenn nicht der Anfprucd binnen Jahr 
und Tag erhoben worden ift 200). 7) Eine ganz befondere Anwendung 
dee Verjährung von Jahr und Tag zeigt fi nach einzelnen Rechtes 
quellen in dem Falle der ehelichen Guͤtergemeinſchaft, fel es der allges 
meinen oder der Gemeinſchaft der Errungenfchaft, daß diefelbe erſt nach 
Jahr und Tag nah Schließung der Ehe eintritt 20%), CC. Nenere 
Zeit. Mit dem Eindringen des römifchen Mechtes in Teutſchland 
Samen die einheimiſchen Rechtsgrundfäge Aber die Verjährung großen⸗ 
theils in Vergeffenheit und die cömifchen traten an ihre Stelle. Nur 
bei folhen Inſtituten, welche einheimifchen Urfprunges find, 3. B. bei 
dem Näherrechte, tft im Bwelfel anzunehmen, daß «6 auch hinfichtlich 
der Verjährung noch Immer bei ben einheimiſchen Rechtsgrundfaͤten 
bewende, und doch hat man felbft in dieſen Kälten die 20jaͤhtige roͤmiſch⸗ 
rechtliche Verjährung zur Ergänzung des einheimiſchen Mechtes uns 
bedenklich zugelaffen. Bei den auch im römifchen Rechte vorkommenden 
Lehren nahm man mit ben Übrigen rechlichen Beflimmungen meiftene 
auch das römifche Recht auf, fo daß die Biltigkeit des einheimifchen, 
wo fie behauptet wird, befonders nachzuweiſen if. Wenn aber audy 
dieſe Giltigkeit erweislich ift, fo laͤßt ſich die Erhaltung der einheimifchen 
Rechtsgrundſaͤtze In ihrer ganzen Reinheit doch nicht annehmen; viel⸗ 
mehr laͤßt fih überall, wo die Verjährung von Jahr und Tag ſich er= 
halten hat, ein bebeutender Einfluß des römifchen Rechtes nicht vers 
kennen. Wo frühes die Verjährung blos bie Wirkung einer rechten 


4198) Läb. Stadtr. V, 6, Art. 1. Hamburg. Stat. I, 30, Art. 3. Stadifche 
Gtat. VII, 1. Rofloder Stat. V, 6, Art. B. 
199) Vergl. über die Einrichtung bes Stadtbuches in Luͤbeck befonders 
Pauli, Abbandl. aus dem Lüb. Rechte Th. 1, ©. 5 fig. 
Hamburg. Stat. dv. 1497 (Walch, Beitr. Wb. 6, &. 192) Iit. x. 
art 


2003) Dies tft ber Fall nach der Hilbburgh. Werorbnung v. 30, Jan. 1747 
$. 17 und dem Zeugniſſe der Hildburgh. Regierung v. 24. Ian. 1748 bei ber 
allgemeinen Gütergemeinfhaft; ‚nach den Koburg. Statuten Art. 14 bei der 
Gemeinſchaft der Errungenfhaft. Bol. Heimbach, ſaͤchſ. Privatrecht 5. 93, 
N. 3,4. Die Frift von Jahr und Tag wird zwar nad Rossler, Deeisiones 
(Fref. 1699) Sect. V. dee. 8. zu 1 Jahr 1 Tag berechnet; biefe Berechnung ift 
aber eine aus Unkenntniß des teutfchen Rechtes hervorgegangene, welche ſich 
daraus erflärt, daß der 1572 gegründete Kobutg. Schöppenſtuhl aus Doctoren 
des Rechtes beftand, weiche das einheimifche Recht mißderſtanden. Die Krift 
von Jahr und Tag hat Fier bie Wirkung, die Anfprüche der Verwandten eines 
jeden der Ehegatten auf das bemfelben zugehörige Wermögen auszufchliegen, 
Anſpruche, welche unferem Erachten nach freilich urfprünglich auf ſolche Güter 
h befhränten find, Hinfichtlich welcher das Recht ber nähften Erben in Frage 
am, | . 
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Gewere hatte, ba nahm man nun gerabezu eine erwerbende Verjährung 
an. Es wurden die Beflimmungen des römifchen Rechtes über die Er⸗ 
forderniſſe der Verjaͤhrung auf das einheimifhe Inſtitut übertragen, 
Auch die in integrum restitutio wendete man ganz fo wie fie im cömis 
ſchen Medyte begründet war, auf das teutſche Berjährungsrecht an. Die 

Hauptbeifpiele find die heutige Giltigkeit des alten fähfifhen Rechtes 
in ben Ländern bes ſaͤchſiſchen Rechtes 201) und die heutige Biltigkeit 
des Luͤbiſchen Rechtes. 1) Saͤchſiſches Rechrt2%) Theils unter 
dem Einflufie der Gloſſe, theils nad den Anſichten ber neueren Bea 
arbeiter bat ſich eine von den Grundſaͤhen des einheimifchen Rechtes 
ziemlich abweichende Lehre gebildet. Diefe beruht hinſichtlich der Ver: 
jöhrungszeit darauf, daß man bie Artikel des ſaͤchſiſchen Landrechtes, 
weiche von dem Erloͤſchen der Mechte der Erben an einem vom Richter 
als erblos in Beſchlag genommenen Nachlaſſe fprechen 203), nicht richtig 
ausgelegt bat. Diele Stellen find dahin verflanden worden, daß die 
NRechte der Erben bei beweglichen Sachen durch Verjährung von Jahr 
und Tag, bei unberveglichen Sachen durch Verjährung von 30 Jahren, 
Jahr und Tag (31 Jahre 6 Wochen 3 Tage) ausgeſchloſſen würden, 
während die richtige Auslegung nad) dem fruͤher Bemerkten dahin gebt, 
daf darin nur ein tempus utile und continuum für Anſpruͤche der Erben 
auf einen vom Richter als erblos in Befchlag genommenen Nachlaß 
fefigefegt worden fei 204) Die abweichende Lehre beruht ferner darauf, 
daß man eine Reihe bereits angefühster Stellen, welche von der Ver: 


x 


201) Ueber ben Begriff ber Länder ſächſiſchen Rechtes vergl. den 
Artikel Thüringiſche Staaten Bb. XI, ©. 2 fig. 

202) Vgl. Haubold, de origine atque falis usucap, rer. mobilium Saxoni- 
ese $. 11. 12. (Opusc. T. II. p. 104 sq.), deſſelben, kgl. fächf. Privatrecht 
g i85. Heimbach, fähl. Privatr. 6. 188, 

263) Saͤchſ. Landr. 8. 1, Art. 28, 29. 

204) Das die Verjaͤhlung von Jahr und Tag bei Verlaffenfchaften, welche 
als erblos von der Dbriakeit mit Befchlan belegt werden, ohne Unterfchied, ob 
der Nachlaß aus beiveglidhen\oder unbeweglichen Sachen befteht, flattfinde, ergiebt 
eine große Zahl von Unter holzner a.a.D.$5.22,N. 92, Bd. 1, ©. 85 fig. 
enzeführter Statuten, in weichen biefes Unterfcbiedee kiner Erwähnung ge⸗ 
ſchieht. Dagegen ift allerdings zu erwähnen, daß mehrere von Unterholzner 
a. a. D. $. 22, R. 93, Bd. 1, ©. 86 fig. angezogene Stadtrechte diefe Verjaͤh⸗ 
zung von Jahr unb Zag blos bei dem Heergeräthe erwähnen, welches der Obrigs 
Weit nach Ablauf diefer Zeit verfällt, wenn fich kein Sohn oder Schwertmagen 
meldet, Andere bei Unterbolzner ebd. NR. 93, ©. 87 angeführte Statuten 
erwäbnen berfelben bei dem Heergeräthe und bei der Gerade. Beſonders merk⸗ 
würdig ift die Willkür der Stadt Wurzen $.24 (in Hoffmann, Statuta localia 
Th. 2, ©. 773), in welchen die Verjährung von Zahr und Zag auf Herrgeräthe 
und Gerade von empfangener Wiffenichaft au, die Verjährung von 30 Sahren, 
Jahr und Tag ohne Unterfchich der Wiffenichaft oder Unmwiffenheit aber auf daß 
Erbe, d. h. die unbeweglichen Güter bezogen wird. Hiernach hat alfo allerdings 
bie gewöhnliche Auslegung bes fächl. Landrechtes B. 1, Art.28, 29, welche einen 
Unterichied zwiſchen Mobilien und Immobilien rüdfi htlich ber Verjührungszeit, 
binnen weidher Anfprüde der Erben an einen von dem Richter ale erblog in 
Beſchlag genommenen Nachlaß eriöfchen, anerkennt, Anklang gefunden. 


. 
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jaͤhrung von Jahr und Tag bei Mobillen handeln und lediglich die 
Ausſchließung der Rechte bes bisherigen Eigenthuͤmers betreffen, irriger 
Weiſe von einer ermwerbenden Verjährung bes Eigenthums verflanden 
bat. Endlih beruht die abweichende Lehre barauf, daß man in dem 
fächf. Landeechte B. 1, Art. 29 eine befondere erwerbende Verjährung 
für Immobilien zu finden geglaubt hat, während bie Stelle doch nur 
auf Erloͤſchung ber Rechte der Erben an einen vom Michter in Beſchlag 
genommenen Nachlaß geht. Die abmeichende Lehre felbft, welche ſich 
in: den Ländern bes fächfifchen Mechtes in Anfehung der Werjährung 
gebildet Hat, iſt folgende: a) bie Verjährung von Jahr und Tag tft die 
regelmäßige Kigenthumserfigung für bewegliche Sachen geworden und 
an die Stelle der im Zuftinianeifhen Rechte vortommenden Zjährigen 
Erfigung getreten, deren Erforderniffe auf bie einheimifhe Berjährung 
tbertragen werden find. So wurde 3. B. Redlichkeit bes Beſitzes ganz 
ebenfo mie im römifchen und kanoniſchen Rechte gefordert und bei allen 
Sachen, melde nah roͤmiſchem Rechte der ordentlichen Srfigung ents 
zogen find, auch die Verjährung von Fahr und Tag ausgefchloffen. Zu 
gleicher Zeit. kam ber Grundfag: „Hand muß Hand wahren” aufer 
Uebung in ben Ländern ſaͤchſiſchen Rechtes und es wurde dadurch die 
Wichtigkeit diefer Verjährung nur vermehrt 208). b) Bei unbeweglichen 
Sachen wird eine Verjährung von 30 Jahren, Jahr und Tag (31 Jahre 
6 Wochen 3 Tage) angenommen und diefelbe in allen Fällen angewen⸗ 
bet, wo nah Juſtinianeiſchem Rechte die Erfigung von 10 oder 20 
Fahren eintritt 206), Sie tritt als außerordentliche Erſitz ung bei allen 
beweglichen Sachen ein, welche der Verjährung von Jahr und Tag nicht 
unterliegen. Diefe fächfifche Smmobiliarverjährung hat aber auch zus 
gleich bei Smmobilien die Natur einer außerordentlihen Erfigung in: 
ſofern, als bei ihe der Beweis des iustus titalus nicht gefordert, fondern 
bis zum Beweife des Gegentheiles vermuthet wird. Es iſt dies zwar 
beftritten, rechtfertigt fich aber dadurch, daß auch nach roͤmiſchem Rechte 
bei der praescriptio XXX annorum der Titel vermuthet wird (L. 8. $.1. 
D. 7. 39.) und bie fächfifhe Immobiliarverjaͤhrung noch länger if. 
c) Bei erbfchaftlichen Streitigkeiten nimmt man die Verjährung von 
30 Fahren, Jahr und Tag an, ohne Unterfchied zwifhen Mobilien und 


205) Sm Gulm. Rechte (Ius Culmense, ed. Bundtkie. Varsor. 1824.) 
1, 108, wird die Berjährung von Jahr und Tag geradezu als die ordentliche 
Erfigung für bewegliche Sachen aufgeführt unter Worausfegung der bona fides, 
aber ohne befondere Erwähnung eines iustus titulus. Ebd. III, 109 werden ents 
wendete Sachen ausgenommen. 

206) Schon im Richtſteig Landrechtes Gap. 27 (Ausg. von Unger) ſcheint 
nach der Bemerkung von Unterholzner a. a. D. Bb. 1, S. 92, N. 99 die 
Vorausfesung zum Brunde zu liegen, daß bei Immobilien zur Behauptung bed 
Gigenthumsbefiges ein Befig von Jahr und Tag überhaupt nicht hinreiche, Im 
Cuim. Rechte II, 108 ift die Verjährung von 30 Jahren, Jahr und Tag unter 
Vorausfegung der bona Nides als regelmäßige Verjährung bei Grundftäden ans 
erkannt; doch fol fie gegen Abwefende nicht ſchlechthin wirkſam fein. 


v Berjährung. | 329 


Immobilien. d) Die zu Bunften ber Obrigkeit bei erbiofen Verlaſſen⸗ 
ſchaften geltende Verjährung kann ale unpraktilch bezeichnet werden, \ 
ba infolge neuerer Landeögefege etwaige Erbberedhtigte Öffentlich durch 
Edictalien vorgeladen- werden, welche Ladung die Wirkung hat, daß bie: 
jenigen, welche fih nicht zur beflimmten Zeit mit ihren Aniprüchen 
melden, mit denfelben ausgefchloffen werben. 2) Luͤbiſches Recht. 
a) Die Verjährung von Jahr und Tag ift für bemeglihe Sachen nicht 
mur in ber alten Ausdehnung geblieben, fondern fie ift auch auf Sachen, 
weiche nicht von außen ber eingebracht find, angewendet worden. Es 
wein aber nunmehr die im cömifchen und kanoniſchen Rechte beſtimm⸗ 
ten Erforderniſſe verlangt 307), Weit jedoch die Statuten die Verjähs 
rung ausdruͤcklich auch auf geftohlenes und geraubted Gut erſtrecken, fo 
nahm man Nichtanwendbarkeit des gemeinen Rechtes in dieſer Hinficht 
an. b) Hinſichtlich der unbeweglichen Sachen wurde feft daran gehalten, 
daß die Verjährung von Jahr und Tag nur Infolge gerichtliher Auf⸗ 
laſſung eintreten koͤnne; außerdem muͤſſen die Erforderniffe des roͤmi⸗ 
ſchen und kanoniſchen Rechtes, namentlich in Anfehung des redlichen / 
Erwerbes, vorhanden fein. Bei immobilien, welche nicht durch gerichts 
liche Auflaffung erworben find, erachtet man nur bie roͤmiſche Verjaͤh⸗ 
zung für zulaͤſſfig. c) Bei Servituten nimmt man nad) den Luͤbiſchen 
Statuten J. 8. Art. 2 eine begründende Verjährung von Nahe und Tag 
an, obgleich in ber Stelle etwas ganz anderes enthalten iſt. 


I. Zufammenftellung der ällgemeinen Rechtsgrund— 
fäge über die Verjährung. A. Vorerinnerung. Cs giebt 
zwar in unferen Rechtsquellen ganz allgemeine, für alle Arten der Ver⸗ 
jährung geltende Rechtsgrundſaͤtze faſt gar nicht, was natürlich iſt, theile 
meil die verfchiedenen DVerjährungsarten Zwecke ſehr verfchledener Art 
haben, theils, was die Zeit ihres Urfprunged betrifft, fehr weit auseins 
ander liegen. Einige wirklich allgemeine Beflimmungen bes römifchen 
Rechtes rühren aus ber fpäteren Zeit, befonders aus der Gefeggebung 
Suftinian’s ber. Dennoch ift in ben allgemeinen Theil viel aufs 
zunehmen, weil es einige Berjährungsarten giebt, deren rechtlicher Eins 
fluß fich keineswegs auf einzelne Rechte und Rechtöverhältniffe beſchraͤnkt. 
Da nun ber befondere Theil nach den einzelnen Rechten und Rechtes 
verhältniffen, bei welchen eine Verjährung vorfommt, zu ordnen iſt, fo 
muß das für jene Verjährungsarten 'geltende Recht in den allgemeinen 
Theil mit aufgenommen werden. Dies gilt namentlich von der longi 
temporis praescriplio, von der praescriptio XXX vel XL annorum und 
von der einheimifhen Verjährung von Jahr und Tag. Da nun das 
Recht der longi temporis praescriptio fich größtentheild an das Recht der 
asucapio anfchließt, fo kann ein allgemeiner Theil des Verjaͤhrungsrechtes 


207) Ebenfo iſt aud bie Verjährung für bewegliche Sachen in der Vers 
ordnung des Hadeler Landgerichtes (Pufendorf, Obs. iur. univ. T. I. App. 
p. 23.) 1, 18 geordnet, 





’ 
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‚nicht gebildet werben, ohne daß man babel das Hecht ber usuenpio vor⸗ 
zugsmweife berüudfichtigt und gerwifiermaßen zum Grunde. legt. Es ſoll 
aber jedesmal bei jedem, in den allgemeinen Theil aufgenommenen Sage 
ber Umfang, im welchen er gilt, befonder® unterfucht werden. 

B. Rechtliche Wirkſamkeit der Berjährung von bes 
ffimmter Dauer AA. Weſen derſelben. Da nad ber ge 
ſchichtlichen Darſtellung des Verjährungsrechtes dem römifchen ſowohl 
als auch dem kanoniſchen und teutſchen Rechte der Begriff einer bei allen 
Rechten und Rechtsverhaͤltniſſen eintretenden Verjaͤhrung voͤllig fremd 
iſt, fo darf eine Verjaͤhrung immer nur unter ber Vorausſetzung ‚aß 
fie befonders anerkannt ift, angenommen werden. Insbeſondre iſt auch 
die Annahme einer Ausdehnung aus Gründen rechtlicher Verwandtſchaft 
nur mit großer Umficht und nach befonderen Redtfertigungsgründen 
zutäffig, weil die Verjährung nicht eigentlich aus der Natur der privat⸗ 
rechtlichen Berhältniffe fließt, fondern eine Einrichtung ift, welche aus 
Gründen des Öffentlichen Wohles und mit Bezug auf nothwendige Abs 
kuͤrzung der Mechtöftreitigkeiten zum Bebürfniß geworden iſt. Kaum 
nun aber eine Verjährung überhaupt nur in den Källen angenommen 
werden, in welchen diefelbe befonders gerechtfertigt iſt, fo bedarf es auch 
feiner Beftimmung ber Säle, In welchen eine Verjährung nicht eins 
treten kann; auch ift es vergeblich, einen bei dieſer Beſtimmung leiten— 
den, allgemeinen Grundſatz aufzuſuchen, den es in der That nicht giebt, 
Deshalb bedarf es auch nicht der genaueren Beflimmung bes Begriffes 
der fog. res merae facultatis, welche gewöhnlich bei Aufzählung der Fälle, 
wo bie Berjährung nicht flattfindet, eine hauptſaͤchliche Stelle einnehmen, 
ohne daß man ber bie Feſtſtellung des Begriffes ſelbſt einig iſt 208). 


208) Vgl. über die res merae facultatis BIädl, Erl. ber Pand. Bd. 1, 
S. 112 fig. Die befonderen Schriften finden fich in Lipenius, bibl. iur. und 
in deren Ergänzungen s. v. Facultatis merae res aufgeführt. Nah Glück find 
darunter folche Handlungen zu verftehen, hinfichtlich weicher die Willkür bes 
Handelnden unbeſchraͤnkt tft, welche man alfo nad Gefallen thun oder unters 
laffen kann, wie und fo lange man will, ohne daß uns daraus ein Nachtheil ers 
wähft. Die Antwort auf die Frage, welche Handlungen dazu gehören, ift nach 
ben verfchiedenen Anfichten Sehr verfchieden. Ginige geben die Regel, eine vom 
Geſetz unmittelbar erlaubte Handlung, wozu es Feiner Geſtattung eines Anderen 
bebürfe, fet eine res merae facultatis; eine vom Geſet nur mittelbar, d. h. infoſern 
ein Anderer das Recht dazu verſtattet hat, erlaubte Handlung fei ein bloßer 
actus facultatis. Die Unficherheit biefer Regel ergiebt fi) daraus, daß ja auch 
Klagen, welche die Gefege geben, binnen gewiffer Zeit erhoben werden müffen 
und fonft eriöfchen, und im Gegentheil durch Verträge biswellen ſolche Rechte 
erroorben werden koͤnnen, beren Ausübung feiner Verjährung unterliegt. Nach 
der Anfiht der Meiften gehören alle Handlungen der nafürlichen Kreibeit, welche 
weder An den natürlichen noch burgerlichen Gefegen geboten und verboten, unb 
alfo der menſchlichen Willkür überlaffen find, zu ben res merae faculiatis; das 
gegen werben bavon alle auf ein Privilegium ſich gründende oder aus einem 
Bertrage herrührende Handlungen ausgefchloffen. Glüſck hält auch biefe Theorie 
für nicht befriedigend. Gr leitet die actus merae facultatis aus verfchiedenen 
Quellen ab: 1) aus ber dem Menfchen angeborenen natürlicgen Freiheit, ſoweit 
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Betrachtet man bie Xrt, wie bie Verjährung ihre rechritche Wirkſamkeit 
äußert, fo iſt diefe hoͤchſt mannigfach. Die Verjährung kommt namlich 
nicht nur im Privatrechte, fonden auch im Criminalrechte und im 
Staatsrechte vor und zwar 1) ald Erwerbungsart von Rechten, fowohl 
in der Lehre vom Eigenthum, als auch In der Servitutenlehre, im 
Lehencechte, in der Lehre von dem abgeleiteten Hoheitörechten und bei 
dern Rechten der Kirchengemwalt, nach der Anficht Mehrerer auch bei dem 
Pfandrechte; fomwie auch bei den vergeltlichen Nupungsrechten an einer 
fremden Sache (den Rechten bes emphyleuta und superficiarius). Noch 
weitee muß man nad) teutſchem Rechte gehen und hinfichtlich aller ders 
— —— ⸗ 


ſolche durch die Geſetze nicht eingeſchränkt iſt, welche nähere Beſtimmung ſchlech⸗ 
terdings nothwendig ſei, da z. B. die Geſetze die natürliche Freiheit zu kaufen 
und zu verkaufen ſehr vielfältig beſchränkt hätten; 2) aus dem freien und uns 
gebinderten Eigenthum, intem alle daraus herfließenden Rechte ald actus merae 
ſacultatis anzufehen feien, 3) aus ben Geſetzen felbft, wenn biefelben gemiffe 
echte ertheilen und fie zugleich für unverjährbar erklären; dahin gehörten nad 
dem kanoniſchen Rechte das Recht der Kirchenviſitakion unb die dazu nöthige 
Procuration, d. h. Verpflegung ber geifttihen Bifitatoren oder das Recht auf 
ein Aequivalent in Gelbe (cap. 11. 16. X. Il. 26.); nad dem weſtphaͤliſchen 
Srieben auch das Recht folcher Unterthanen, welchen vermöge des annus decreto- 
rius von 1624 feine Religionsübung in einem Lande geftattet ift, in der Nachbar⸗ 
ſchaft dem dffentlichen Gottesdienſte, wo und fo oft fie wollen, beizumohnen, 
auch bafekbf die nörhigen Miniſterialhandlungen von Geiftlichen ihrer Religion 
verrichten zu Loffen (Instr. Pacis Osnabrug. art, 5. $. 34.); ferner nad) dem 
Givilrechte die Befugnig, bei einer vorhandenen Gemeinſchaft auf Theilung zu 
Bringen (L. 5. C. Il. 37.), das Recht, Abzugsgeld zu forbern u. dergl.; 4) aus 
Berträgen, wodurd etwas, was an fich Feine res merae facultatis if, bazu ges 
macht werden könne, 3. B. dad MWiederlaufsrecht, wenn baffelbe dem Ver⸗ 
käufer für alle Zeiten vorbehalten fei. Gegen dieſe Deduction von Glück if 
zu erinnern, daß derfelbe auch Rechte der Staats: und Kirchengewalt mit in den 
Kreis der Frage ber Verjährbarkeit gezogen hat; diefe Rechte find ihrer Natur 
nad jeber Verjährung entzogen, da es fich Dabei nicht blos um Rechte, fondern 
auch um Verpflichtungen handelt, melde die Staats: und Kirchengewalt, fell 
fe dem Zwecke des Staates und dev Kirche genügen, erfüllen muß. Handelt es 
fh zwifchen verichiedenen Staaten um einzelne Rechte ber Staatögewalt, fo kann 
unter fouveränen Staaten von einer Berufung auf Verjährung nicht die Rebe 
fein; diefelbe kann nur dann zur Sprache kommen, wenn für Streitigkeiten bers 
ſeiben unter einander ein recht liches Verfahren und eine richterlihe Eutſcheidung 
Battindet, wie es unten den teutichen Bunbesflaaten nach der Bunbesacte vom 
8. Juni 1815 Art, XI. und der Aufträgalordnung vom 16. Juni 1817 der Fall 
ft, auch außerdem infolge befonderer Vereinbarung der Kal fein Bann. Daß im 
kenoniſchen Rechte Ausflüffe der Kicchengemalt als Begenftand ber Berjährung 
betradytet werben , bag dies ebenjo rädfichtiich ber Landeshohrit und einzelnen 
Zweige derſelben zu ben Zeiten bee teutſchen Reiches gefchieht, erflärt fi aus ber 
Unterordnung ber Bifchöfe u. |. m. unter die oberſte Gewalt des Patftes, ber 
teutſchen Reichsftände unter die oberfte Gewalt des Kaifers und aus der Lehen⸗ 
barkeit der kirchlichen Befugniſſe ſowohl als der Landeshohelt und dev einzelnen 
darin enthaltenen Befugniſſe; die oberfte Gerichtsbarkeit des Pabftes, bezüglich 
des Kalfers machte eine richterliche Entſcheidung möglich, Es zeigt ih dies 
«ud wieder das Ungenuͤgende des von Glücck aufgeficliten Theorie. Auf die 
Unfidyerbeit ber ganzen Behre von den res merse facultatis hat befonders This 
baut, über Beſig und Verjährung & 84 aufmertfam gemacht, 
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jenigen Rechte, bei welchen ein Quafibefig angenommen wirb, auch bie 
Berishrung als Erwerbsart anfehen, namentlih bei allen Reallaften, 
ingleichen bei Gewerbsrechten, welche Über einen ganzen Bezirk zuftchen, 
wie bei den Bannrechten. Nur ift hier darauf aufmerffam zu machen, 
daß bei folhen Rechten und Laſten, welche aus einem urfprünglich dem 
öffentlichen Rechte angehörigen Verhaͤltniſſe, z. B. der Gutsherrlichkeit, 
fließen, die Begriffe Verjährung und Herfommen häufig zus 
fammenfließen, wenigſtens gewoͤhnlich nicht fo genau unterfchieden wers 
den, was ſich daraus erklärt, daß es fich bei dieſen urfprünglich publi⸗ 
ciſtiſchen Verhältniffen um Anerkennung eines Recht sſatzes handelt 
und dabei die fog. opinio necessitatis, welche ſich aus gleihförmigen 
Handlungen ergiebt, mit der Meinung verpflichtet zu fein, welche bei 
wiederholten Leiftungen den Verjährungsbefig begründet, mit dem Ders 
jährungsbefige zufammenfällt. 2) Die Verjährung iſt ferner Tilgungs⸗ 
art dinglicher Laften, namentlich bei Servituten und Reatllaften. 3) Als 
ein Schugmittel gegen klagbare Anfprüche (actiones), wobei es freilich 
fehr ſtreitig iſt, ob dadurch bei obligatorifhen Rechten bloß die Klage oder 
auch das Forderungsrecht felbft durch Verjährung erlöfche. Die Klagen: 
verjährung {ft für die ſaͤmmtlichen Lehren des Privatrechtes von Bedeu: 
tung; am widhtigften iſt die 3Ojährige, indem diefe allenthalben die 
Megel ausmacht, wo nicht eine längere ober kuͤrzere Zeitfrift vorgefchries 
ben if. Die Wirkfamkeit diefer Verjährung beſchraͤnkt fich nicht auf 
das Vermögensrecht, fondern greift fogar in das Perſonenrecht hinüber. 
4) Die Verjaͤhrung erfcheint ferner als ein Schugmittel gegen eine 
peinliche Anklage oder Unterfuhung; 5) als ein Schugmittel gegen 
Einreden, wo die Verjährbarkeit zwar bei weiten nicht ald Regel anzus 
ſehen ift, Ihe Einfluß fih aber auch in diefer Hinſicht nicht auf eine 
einzelne Lehre beſchraͤnkt. 6) Noch Fommt bei den Jahrmarktsrechten 
ein Beifpiel einer rein aufhebenden Verjährung vor. — Diefe der Ders 
jährung beigelegten Wirkungen find hauptfächlich von dem Standpunfte 
aus zu betrachten, daß dadurch die Redhtsftreitigkeiten vermindert wer⸗ 
den follen, namentlich ſolche, bei welchen die Unterfuhung in entferntere 
Zeiten zurüdführt, fo daß ein unzuverläffiges Ergebniß berfelben zu bes 
fuͤrchten iſt. Insbeſondre kann im Griminalrechte die Verjährung aus 
diefem Geſichtspunkte gerechtfertigt werden. In den Quellen des römfz 
[hen Rechtes felbft fowie bei nichtjuciftifhen Schriftftellern wird auf 
diefen Standpunft hingewiefen 20%). Dazu kommt bei allen Vetjaͤh⸗ 
eungsarten, welche auf Schug des Beſitzes abzmeden, insbeſondre bet 
der Ufucapion, daß es für eine auf Verbefjerungen gerichtete Betrieb⸗ 
ſamkeit ſehr wichtig iſt, daß bie Unficherheit des Beſitzes nicht gar zız 
lange dauere oder gar endlos fei210), Diefe Sicherheit des Beſitzes 


209) L. 2. D. 39.3. So fagt Reratius in L. 5. pr. D. 41. 10., bie 
usucapio fei eingeführt, „ut aliquis litium finis esset.‘‘ Wei Cic. pro Caecina 
cap. 26. heißt die usucapio ‚,finis sollicitudinis et periculi litium.“* 

210) Dies deutet au. Theophil. Paraphr: Inatit. ad pr. Inst. II. 6, an. 
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laͤßt ſich ohne Verjährung nicht erreichen, zumal bei berivativen Erwerbs⸗ 
arten bes Eigenthums. Gajus 219) deutet auf diefen Zweck bei dem⸗ 
jenigen, was er über die Einführung der usucapio fügt, ganz beſtimmt 
bin. Freilich muß die Verjährung, foll fie nicht in ein „„impium prae- . 
sidium‘‘ 212) ausarten, fo eingerichtet fein, daß fi) mit Grund vorauss 
fegen läßt, die nachthelligen Wirkungen derfelben werden nur für die in 
Derfolgung ihrer Rechte Säumigen eintreten. Wirklich wird auch im 
mehreren Stellen bie Verjährung als eine nicht unbillige Strafe der Nach: 
Läffigkeit betrachtet 213), Im Zufammenbange fleht damit, wenn in den 
roͤmiſchen Quellen die usucapig dadurch gerechtfertigt wird, daß die Vers 
jährungszeit lang genug fei,; um dem durch die Verjährung bedrohten 
Eigenthümer die zu den nöthigen Nachforfhungen nöthige Zeit zu ge 
währen 214), Auch fonft hat die Sefeggebung die natürliche Aufgabe, 
die Verjährung in allen Faͤllen auszufchließen, wo nach der Sachlage 
präfumtiv die größte Aufmerkſamkeit auf Erhaltung feiner Rechte ohne 
Erfolg bleiben muß; nur dann kann diefe Ruͤckſicht mehr oder weniger 
in Wegfall kommen, wenn das Recht, welches durch die Verjährung 
befeitigt werden foll, etwas Gehaͤſſiges hat, 3. B. die Befugniffe, welche 
auf Zufügung einer Strafe abzweden. Die Härte und Unbilligkeit, 
weiche man In der Verjährung, wenn fie auch diefe Bedingungen erfüllt, 
finden könnte, ift nicht größer al8 die, welche in dem ausgedehnten Vin 
bicatlonsrechte des Eigenthuͤmers aud gegen den rechtlichen Erwerber 
ber Sache liegt und eine Milderung durch die Annahme einer, den Befig 
Ihügenden Verjährung wohl verdient. An Gegnern ber Verjährung 
fehlt es niche 215), Andere hingegen finden die Verjährung fchon im 
Maturrechte begründet, eine Anficht, welcher man nicht beitreten kann. 
— Was die Frage anlangt, ob die Wirkungen bee Verjährung durdy 
Vertrag ber Betheiligten ausgefchloffen werden können, fo tft gegen 
deren Bejahung das Hauptbebenken, daß das Recht der Verjährung zu 
demjenigen Theile des Privatrechtes zu gehören ſcheint, welcher mit 
Rückſicht auf das gemeine Wohl angeordnet und daher von der Privats 
willkuͤr ufabhängtg ift, alfo zum ius puhlicum 216). Wenn Abfıhneidung 
von Rechtsſtreitigkeiten al8 allgemeiner Zweck aller Verjährung anzus 
feben ift, fo Ift unleugbar das Gemeinwohl dabei fehe betheiligt. In⸗ 
deffen iſt diefe Betheiligung nur eine mittelbare. Als naͤchſter Zweck 
erfcheint immer ber Schug Einzelner gegen veraltete Anfprüche, mit 
welchen fie bedroht find. Nicht flieht aber im Wege, daß der Einzelne 
dem ihm durch das Geſetz gewährten Vortheile entfagt. Diefer Zweck 


311) L. 1: pr. D. 41.3. 

312) Bot. Nor. 9. 

213) L. 2. 3. C. VII. 40. 

314) L. 1. D. 41. 3. 

215) Namentlich iſt in neuerer Zeit Kori, Theorie der Verjährung 6, 23 
— 27, ein heftiger Gegner der —— 

216) L. 38. D. 2 2.14. L. 48. 8. 1. D. 80.17. 
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kann aber immer erſt nachdem das Inſtitut der Verjährung feine voll 
ftändige Ausbildung erlangt hatte und bdaffelbe ein Schugmittel gegen 
alle Arten von Anfprüden geworben ift, dem Inſtitute untergelegt wers 
ben. Denn nad) der Gefchichte des Inſtitutes ergiebe ſich, daß es bei 
den Römern fehr lange bauerte, ebe 3. B. die Klagenprrjährung all. 
gemein eingeführt wurde. Im roͤmiſchen Rechte finden wir bie Zus 
iäffigkeit eines Vertrages, woducch die Verjährung ausgefchloffen wird, 
binfichtlich der Redhibition aus dem Edicte der Aedilen ausgeſprochen 17). 
Wenn man dazu noch erwägt, daß der Einzelne, wenn er den Schuß, 
welchen die Verjährung gewährt, in Anſpruch nehmen will, dies aus⸗ 
druͤcklich thun, fih ausdrüdlid auf bie Verjährung beeufen muß, «8 
aber von feiner Willkür abhängt, ob er dies thun will, er alfo durch 
Unterlaſſung der Vorſchuͤtzung der Einrede der Verjährung auf diefelbe 


ſtillſchweigend verzichten barf, was ihm nicht geftattet fein Eönnte, wenn 


bie Verjährung lediglich auf Gründen des gemeinen Wohles berubte, 
fo kann auch einem ausdrüdlihen Werzichte auf die Verjährung mit 
Grund etwas nicht entgegengefegt werden. Uebrigens wirken Ente 
fagungen auf die Berjährungen nicht allgemein, fondern nur zu Gunſten 


derjenigen, mit welchen der Entfagungsvertrag abgeſchloſſen worden iſt, 


fowte fie auch umgekehrt nur dem Entfagenden zum Nachtheile gereis 
hen 218), 

BB. Bon ben beider Verjährung betheiligten Per- 
fonen. 1) Perfonen, zuberen Bunften Berjährung eins 
treten ann. Wer überhaupt Eeiner Rechte fähig ift, kann natüuͤrlich 
auch durch Verjährung keine rechtlichen Vortheile erwerben. Dies gilt 
namentlich bei der Erfigung. Dies leidet Anwendung auf Sclaven 
und: in der Alteren Zeit auf Kinder unter väterlicher Gewalt, fo lange 
fie kein eigenes Vermögen befigen konnten. Dinfichtlich der erſteren 
fällt dies heutzutage weg. Was die legteren betrifft, fo zeigt fich ſchon 
au Anfange der Kaifergeit bei bem castrense peculium eine Ausnahme; 
noch mehrere Ausnahmen kommen feit der Zeit der chriſtlichen Kaiſer 
feit dem Auflommen der bona adventitia und quasi castremsia hinzu. 
Sowie nämlich der Vater in Anfehung der bona adventitia früher für 
fi zu erfigen im Stande war, fo erwirbt er natüelid nach neuerem 
Rechte das Eigenthum nicht für fich, fondern für die Kinder219). Aehn⸗ 
lich dem Berhältniffe der Kinder unter vAterlicher Gewalt, in welchem 
ſich diefelben nach dem diteften, noch keine Ausnahme kennenden roͤmi⸗ 


217) L. 31. $. 22. D. 21, 1. 

218) Ausnahmen kommen vor bei ben Erben, denen Verzichte retzelmäßig 
Vortheil und Nachtheil bringen (L. 7. 8.8. D.2.14.), bei dem Bürgen, welcher, 
wenn er bie Entſagung kannte, als er fich verbürgte, dadurch gebunden tft und 
bei dem Mandanten, welchem bie durch den Mandatar abgefchloffenen Ents 
fagungsverträge vermöge ber doli exceptio ſowohl zum Wortheile wis zum Rach⸗ 
theile gereichen (L. 40. 8. 2. L. 12. D. 2. 1&.). 

219) L.4.8.1.D. 41.3. 


' 


ſchen Rechte befinden, if infolge des Moͤnchweſens das Werhäftniß ber 
einzelnen Mönche, welche unfähig find, für ſich ſelbſt etwas zu haben 
und zu erwerben. — Es kann dahingeſtellt bleiben, ob die Verjaͤhrung 
bei den Römern blos zum Vortheile römifcher Bürger flattfand. Im 
Juſtinianeiſchen Rechte findet ſich keine Spur einer ſolchen Beſchraͤn⸗ 


tung. Ob nicht für das vorjuflinianeifche Recht, wenigfiens hinſichtlich 


der usucapio, eine foldhe anzunehmen fei, iſt eine andere Frage 220), 
Dan follte darüber zuverläffige Nachrichten bei Gajus und Ulpian 
erwarten. Allein Gajus in den Snftitutionen, welche doch die Lehre 
von der usucapio enthalten, meldet nichts von einer Ausichliefung ber 
peregrini. Auch bie fog. Kragmente Ulpian's fchmeigen darüber 221), 
während fie bei der mancipatioe ausdruͤcklich angeben, daß fie nur bei 
eives Romani, bei Latini, fie feien coloniarii oder Auniani, und bei ſolchen 
peregrini, welchen commereium ertheilt ift, ftatthaft fei 222). Nur nad 
dem Bwölftafelgefege fcheint eine Ausſchließung der peregrini von den 
Bortheilen der usucapio feflzufiehen. Nach dem Berichte von Cicero 223) 
tft nämlich in der dlteften Zeit da6 Wort hostis mit peregrinus gleich⸗ 
bedeutend geweſen und «es hat in den 12 Tafeln der zum Beleg feiner 
Behauptung angeführte Sag geflanden: „adversus hostem aelerna 
aucloritas esto“, zu deſſen Erklärung von ihm nichts beigebracht wor« 
den ift. Diefer Sag ift nun von den Meiften dahin verflanden worden, 
daß gegen Fremde das Eigenthum beftändig geſchuͤtzt fei, dergeſtalt, daß 
diefe fi nicht auf usueapio gegen Römer berufen koͤnnten. — Auch 
juriftifhe Perfonen genießen die Vortheile der Verjährung, namentlich 
kann ihnen die Erfigung zu Gute fommen. So wird von den flddtis 
[hen Gemeinden (municipia) ausdrücdtich gefagt, dag fie durch usucapio 
erwerben koͤnnen 224), Daffelbe muß von allen anderen juriftifchen 
Derfonen gelten. Auch einer erledigten Erbſchaft kann durch usucapio 
Eigenthum zuwachſen 25). Mur infofern Läßt fi eine Einſchraͤnkung 
ber Erfisungsfähigkeit annehmen, als ſolche juriftifche Perfonen uns 
mittelbar feinen Befig erwerben können, vielmehr ihnen ein Befigerwerb 


nur durch Mittelsperfonen möglich if. Daſſelbe gilt aber auch bei 


MWahnfinnigen und bei infantes 226), doch mit dem Unterfchiede, bag ein 
Kind auctoritate tutoris allerdings Befig erwerben kann 227), baher unter 
diefee Vorausſetzung unzweifelhaft auch ein Erfigungsbefig entflchen 
Tann. Bel Kindern und Wahnfinnigen ließe fi die Möglichkeit einer 
ihnen zu Statten kommenden usucapio deshalb bezweifeln, weil ihr Zus 


2320) Bal. harüber unterholgner $. a Dh. 1, G. 108 fig. 
2331) Vgl. Ulpiani Fragm. Tit. XIX. 6. 8 Ä 
222) Ulp. Fragm. Tit. XIX. 6. 4. 

223) Cic. de offic. 1. 12. 

224) L.1. $. 22. L. 2. D. 41. 2. 

225) L. 29. D. 49. 18. 

226) L.A.$.2. L.26.D. 41.3, 

227) L. 32.6. 2.D. 41. 2. 
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fand es bisweilen bem durch die usucapio in feinem Mechte Bedrohten 
unmöglich machen mußte, durch rechtliche Geltendmachung feiner Ans 
ſpruͤche den nachtheiligen Folgen der usucapio zuvorzufommen, Es 
kommt dies indefjen nur in den felteneren Källen vor, wo bie Unmuͤn⸗ 
digen oder Wahnfinnigen feinen Vertreter haben, der für fie die Vers 
theidigung übernimmt. Deshalb hat diefe Rüdficht auf das ordentliche, 
eegelmäßige Recht Beinen Einfluß gehabt; es wurbe vielmehr durch eine 
außerordentliche Rechtshilfe (in integrum restitutio) Schug gegen uns 
billigen Nachtheil gewährt. Daffelbe gilt in den Källen, wo eine Ges 
meinde (oder andere juriftifche Perfonen), welcher es an einem Vertreter 
fehle, im Erfigungsbefige ift und wegen eines ihr mangelnden Bertheis 
bigers nicht in Anfpruch genommen werben kann 226). Die Refitution 
wurde übrigens nur in der Maße ertheilt, al& die eigenthuͤmliche Rage des 
Erfigenden die rechtliche Belangung deſſelben unmoͤglichgemacht hatte 229). 
Wenn ſich diefe Lage noch vor Ablauf der Erfigungszeit geändert hat 
und noch genügende Zeit zur Verfolgung der Anfprüche übrig ift, fo 
bedarf es ohnehin keiner Reftitution 23%. Die von mehreren Schrifte 
flellern des 18. Jahrhunderts aufgeftelte Behauptung, daß dem Megens 
ten gegen feine Unterthanen Beine Verjährung zu Gute kommen könne, 
weit es für dieſe fchwierig und bedenklich ſei, mit ihren Anfprücen 
gegen ihren Fuͤrſten, welchem fie doch Ehrfurcht ſchuldig felen, hervor 
zutceten, iſt mit Recht von Anderen verworfen worden, weil nach ber im 
den teutfchen Staaten beftehenden Rechtsordnung und Verfaſſung bie 
Verfolgung von Rechtsanſpruͤchen gegen das Staatsoberhaupt ebenfo 
zufleht, wie gegen Privatperfonen, indem bafjelbe als Beklagter vor dem 
bazu beftimmten Gerichten Recht nehmen muß. ' 

2) Perfonen, zu deren Nachtheil die Weriährung 
wirffam feinfann a) Im allgemeinen. Die Verjährung 
ift gegen Alle wirkſam, welche nicht aus befonderen Rüdfichten von den 
nachtheiligen Wirkungen derfelben durch ausdrückliche Beguͤnſtigung 
ausgenommen find. Im dlteften römifchen Rechte finder fi nur eine 
einzige, in den 12 Tafeln enthaltene Ausnahme, zufolge welcher eine 
usucapio gegen die in der gefeglihen Tutel Ihrer Agnaten ftchenden 
Stauensperfonen infofeen unftatthaft iſt, als eine zu ihrem Vermögen 
gehörige res maneipi dadurch erworben werden fol 23). Wenn indeffen 


228) L.1.6.1.D.4.6.: ,,.;. item si quis quid usa suum fecisset ..- 
cum absens non defenderetur, inye vinculis esset, secumque agendi potestatem non 
faceret, aut cum eum invitum in ius vocari non liceret, neque defenderetur . 
earum rerum intra annum, quo primam de ea re experiundi potestas erit . 
integrum restituam.‘‘ Bergl. die Erläuterungen diejer Stelle in L. — 
L. 26. pr. 8. 1.2. L. 30. 31. D. eod. 

229) L. 26.8. 8. D. 4. 6. 

230) L. 18. 8. 3. D. 4. 6. 

231) Zum Theil war dieſes ſchon aus Cic. ad Atticum I. 4. Orat. pro 
cap. 34. belannt, Das Nähere darüber lehrt Gai. Inst. Comm. Il. 
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bie. perſoͤnlichen Verhaͤltnifſe derjenigen, weiche durch die Verjaͤhrung, 
namentlich durch bie usucapio und ſpaͤter durch die longi temporis prae- 
seriptio,, in Schaden gebracht wurden, bie Rechtsverkuͤrzung unbillig 
erſcheinen ließen, z. B. bei Abweſenden, fo war die in integrum restitutio 
das Mittel, die Forderungen der Billigkeit mit dem ſtrengen Rechte 
auszugleichen 232). In ber ſpaͤteren Zeit kommen dennody mehrere Fälle 
vor, in welchen aus Rüdficht auf die Perſon des Betheiligten die Vers 
jaͤhrung ausgeſchloſſen oder doch die Verjährungszeit verlängert ift. 
Auf diefe Weife find begunftigt: 8) die Kinder unter vöterlicher Gewalt, 
2) die Minderjährigen, 3) die Kirchen und milden Stiftungen, 4) die 
Städte, 5) der Staat und die Perfon des Regenten. Ob auch bie 
Wahnfinnigen in dieſer Hinficht begunftigt feien, iſt beftritten und ſoll 
fpäter noch erörtert werben. Diefe Ausfchließung der Verjährung beruht 
zum Theil auf dem Grundfage, daß bie gefeglihe Ausſchließung der 
Veräußerung jedesmal ſtillſchweigend ein Verbot ber Verjährung in fich 
enthalte 233), zum heil aber darauf, ba die betreffenden Perfonen nicht. 
- fähig find, ihre Rechte ſelbſt zu verfolgen, fondern dazu nothwendig 
eines Vertreters bedürfen und ſich felbft wider ihren Willen durch den⸗ 
felben vertreten lafjen müffen. Doch ift erflerer Grund wenigftene im 
älteren Rechte der überwiegende. — Was das teutfche Recht betrifft, 
ſo find bet der einheimifchen Verjährung von Jahr und Tag ausgenom⸗ 
wen die Unmündigen und Wahnfinnigen. Unmündigen Iduft nach 
teutfchen Rechte keine Verjährung 2%). Mit dem Einteitte der Muͤn⸗ 


232) Was die longi temporis praescriptio anlangt, fo hat interbolgner 
feine in der früheren Schrift (Werjährung durch fortgefesten Beſitz S. 306) aufs 
geftelte Behauptung, es fei diefe Berjährungsart fchlechthin (ipso iure) aus⸗ 
geſchloſſen geweſen, fobald umflände vorhanden waren, welche body wieder eine 
Reftitution rechtfertigen mußten, mit Recht zurſickgenommen. Denn wenn aud) 
gegen Minderjährige die longi temporis praescriptio für unzuläffig erklaͤrt wird, 
fo daß es gar Feiner Reflitution bedarf (L. 3. C. VII. 38.), fo giebt es doch 
Stellen, welche fehe deutlich von einer in integr. restitutio gegen die 1. t. prae- 
scriptio reden. L. 6.7. C. VII. 35. Es darf daher das, was in Anfehung ber 
Minderjährigen gilt, nicht allgemein genommen werden. or 

233) L. 28. pr. D. 50. 16. Aud die Publiciana in rem actio iſt aus 
geſchloſſen: „‚si res talis sit, ut eam lex aut constitutio alienare prohibest, L. 12. 
S. 4. D. 6. 2. Als Grund wirb angeführt: „‚quia his casibus neminem Praetor 
tuetur, ne contra leges faciat.‘* Noch triftiger fcheint der Grund zu fein, weil 
überhaupt bie Yublicianifche Klage bei den, der usucapio entzogenen, Sachen 
nicht ſtatthaft il. L. V. F. 8. D. 6. 2. Bang, Scolien zum Gajus ©. 252, 
haͤlt durch das Veraͤußerungsverbot nur das Verlierenwollen durch usucapio zus 
gleich für verboten, keineswegs aber die usucapio überhaupt für ausgeſchloſſen. 
Da aber nach der geſttzlichen Vorausſezung die Verjährungszeit ſelbſt als hin⸗ 
reichend gilt, um bie usucapio durch Verfolgung der Anſprüche zu hindern, fo iſt 
in gewiffer Hinficht jede usucapio als gine mit Willen, wenn auch blos aus Rach⸗ 
Läffigkeit, zugelaffene anzufeben. > 

234) Görliger Lehenr. Gap. 18. „Binnen zwelif jarin fulin fich bie kinder 
an nichts vorfumin.” Vetus auct. de benef. I. 68. Freiburg. Stat. v. 1120 
$. 33. Bgl. Kraut, Bormundfhaft nad den Brundf. des teutſchen Rechtes 
Bd. 1, ©. 120, Daher muß audy ber Verkäufer einer Sache gegen Unmuͤndige 
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digkeit ändert ſich dies aber und wenn ber muͤndig Gewordene nun nicht 
binnen Jahr und Tag, vom Eintritte der Muͤndigkeit an, feine Anſpruͤche 
geltend macht, fo wird er, falls ber Befig ſeines Gegners die Erforder⸗ 
niffe einer rechten Gewere hat, mit benfelben ausgefchloffen 29). Auch 
Wahnfinnige find nad) einzelnen Rechtsquellen von der Verjährung von 
Jahr und Tag ausgenommen 23%). Uebrigens ſpricht der Sachfen⸗ 
fpiegel 27) den Sag aus: „Daz riche und ber fwabe en mugen fi 
nummer verfwigen an irme erbe, die ez gezugen mugen. *: Hiernach 
find Gegenflände, in Anfehung welcher dem Meiche 23%) ein Anſpruch 
zuſteht, der Verjährung entzogen 229%). in anderes beſonderes Recht 
fand zu Gunſten ber Schwaben ftatt Hinfichtlich dee Ausfchließung ber 
- Verjährung, deffen Urfprung im Dunkeln liege. Das ſchwaͤb. Landrecht 

führt denfelden auf Kart den Großen zuruͤck, während das Börliger 
Lehenrecht 240) eine andere Nachricht giebt. — Ueber die Frage, wie der 
Einfluß diefer rechtlichen Begünftigungen fich geſtalte, wenn bie Rechte, 
welche durch die Verjährung leiden follen, von bem Einen auf ben Ans 
deren Übergehen, 3. B. von einem Beguͤnſtigten auf einen Unbegünftigs 
ten oder umgekehrt, hat Untecholgmer*41) folgende Brunbfäge aufs 
gefteltt, denen im ganzen beigepflichtet werden kann: 1) Geht das Recht 
von einem Beguͤnſtigten auf einen Unbegünftigten Aber, fo iſt zu unters 
fheiden: a) ſtirbt der Begünftigte, fo kann von der ihm zukommenden 
Begimfligung nicht mehr die Rede fein , fo daß die Erben dieſelbe 
atſo nicht genießen, auch kein Anderer, auf welchen etwa das Recht übers 
tragen fein möchte, fih darauf berufen kann. b) Rah vollkommener 
Entäußerung feines Rechtes von Selten des Begünftigten kann die 
Derfon des früher Berechtigten nicht meht In Betracht kemmen. So 
kann bei der Erfigung der Umftand, daß man von einem Minderjährigen 
. gekauft hat, ben Lauf der Verjährung ferner nicht hemmen; ebenfowenig 
kann das Borrecht der Kirche oder des Fiscus In Betracht kommen, 
wenn eine Sache der Kirche ober bem Fidcus nicht mehr gehört. Daffelbe 
gilt, wenn eine Obligation novirt worden iſt. c) Iſt die Uebertragung 
des Nechtes oder des Anſpruches Leine vollſtaͤndige, 3. B. es wird bie 


dem Käufer unbedingt Gewähr leiften, während er gegen Andere, außer für ben 
Fall ihrer ah die Gewähr nur auf Jahr und Tag zu Übernehmen 
braucht. Verm. Sachſenſp. I. 44. pr. 

235) Rigiſches Ridderr. Gap. 50, 66. Die erfte Stelle. ift abgedruckt bei 
Kraut a. a. O. S. 120. Erläuternd find bier die viel Leutfches Recht enthals 
tenben Leges Normannorum Cap. 32. $.2. (Ludewig, Relig. MSS. 7. 229.) 
$. 12. Die Stellen find abgedrudt bei Kraut a.a. D. &. 120,8. 13. 

236) Schleſ. Landr. (bei Böhme, biplom. Beitr. Ih. 4, e. 40) I. 44. 

237) Säcſ. Landr. B. 1, Art. 20, Bol. Schwäb. Eandr. Gap. 276. 

238) Nach der Bloffe zum fächf, Sanprechte B. 1, Art. 20 dem kaiſerlichen 


age. 

a . see Lehenr. Gap. 33 nennt flatt des Reiches den König. 
16 

341) —— a. a D Bd. 1, ©. 115 fig. 

242) 1. 68. 196. D. 50.4 
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Aushbumg des Nießbrauches einem Anderen eingeräumt ober eine For⸗ 
berung cediet, fo iſt die perföntiche Beguͤnſtigung des bisherigen Be⸗ 
techtigten fortbauernd von Einfluß 242). 2) Geht das Recht von einem 
Unbeguͤnſtigten auf einen Beguͤnſtigten über, fo iſt ebenfalls zu unters 
ſcheiden: a) Geht ein Recht fo vollſtaͤnbig von dem einen auf ben ande: 
gen über, daß die frühere rechtliche Beziehung ganz wegfaͤllt, fo muß bie 
rechtliche Beguͤnſtigung berädiichtigt werben. Iſt alfo eine Sache an 
eime Kirche gekommen, fo iſt die Erfigung mie Müdficht auf die kirch⸗ 
lichen Borrechte zu beurtheiten. b) Iſt blos die Ausführung bes Nieß⸗ 
brauches uͤberlaſſen oder ein Forberungsreht cedirt worden, fo kann 
derjenige, an melden die Weberlaffung erfolgt tft, z. B. ber Ceſſionar, 
feine perſoͤnlichen Vorrechte nicht geltend machen). Gewoͤhnlich wird 
aber mit Unrecht behauptet, daß nur der Fiscus das beſondere Vorrecht 
genieße, daß eine an ihn übertragene Forderung eines Privaten, von der 
Zeit an, wo fie in das Verzeichniß ber ſiscaliſchen Schuldner eingetragen 
iſt, ebenfo behandelt werde wie eine urfpruͤnglich fißcalifche Forderung 245). 
b) Begünſtigung der Kinder unter väterliher Gewalt. 
Seit Conkantin iſt die Verjährung zum Beften ber Kinder unter 
vaͤterlicher Gewalt beſchraͤnkt. Da früher Kinder unter väterlicher Gewalt 
kein eigenes Vermögen befigen und erwerben konnten (dad casirense pecu- - 
Hum ausgenommen), fo fehlte es an jeder Veranlaſſung zu einer ſolchen 
gefeglihen Kürforge für ihr Bells. Da das castrense peculium ſchon 
fett der Belt der erſten Kaiſer als der voten freien Berfügung bes Sohnes 
anteeltegendes Vermoͤgen deſſelben angefehen wurbe, fo fehlte es an 
jedem Grunde zum befonderen Schuge diefes Eigenthums gegen bie 
Berjaͤhrung. Seitdem aber durch kaiſerliche Conflitutionen aus der 
Zeit der chriftfichen Kalfer an ben Adventitien Eigenthum zugefichert, 
dem Bater aber dee Nießbrauch derfelben mit amfaffender Berwaltungss 
befugniß geftattee worden war, mußte wegen der Abhängigkeit der Kinder 
von der väterlichen Gewalt und der daraus für. fie entitehenden Unmoͤg⸗ 
lichkeit, ihre Rechte felbft zu wahren und zu verfolgen, auch eine Aus⸗ 
ſchließeng ber Verjaͤhrung, fo lange dieſe Abhängigkeit von’der väters 
tichen Gewalt dauerte, eintreten und es iſt diefelbe auch wirklich gefeglich 
beftimmt worden. Auch mochte bazu die dem Vater verbotene Ver⸗ 
äußerung dieſes Vermögens ber Kinder mit einwirken, infolge des 
Srundfages, daß jebes Veräußerungsverbot zugleich ein ſtillſchweigendes 
Berjaͤhrungsverdot enthalte. Schon die eufte Conſtitution Conftans 


343) Bgl. Mühlenbrud, Ceſſion der Forderungstechte S. 547, 23. Aufl. 
S. aub Yuchta in dem Artikel S: ffion im Rechtslexikon Bd. II, ©. 6856 fig. 

344) Bol. Mühlenbruha.a.D.©. v9 fig. und den Hetitel Geffion 
Bb. II, ©. 6859 fig. 

245) Es wird dies auf L. 6. pr. D. 49. 1. geftäpt. Es iſt aber In —* 
Stelle nach der Bemerkung von Puchta in dem angef. Artikel Bd. II, S. 660 
nicht von einer durch: Geſſion, ſondern durch Univerſalſucceſſion an den Fis eus 
bergegangenen Forderung (cum in lus privati succedit) bie Rede. 

22* 
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tin's, welche den Kindern das Eigenthum an ihrem Muttergute zus 
fihert und dem Vater die Berdußerung befjelben zum Nachtheile der 
" Kinder unterfagt, enthält eine Ausfchließung der Verjährung gegen die 
Kinder 246), Als ſpaͤter duch Arcadius und Honorius der Be—⸗ 
geiff des Muttergutes in der Art erweitert wurde, daß darunter nicht 
blos das von der Mutter felpft herrührende Bermöden, fondern auch 
dasjenige, was von den mütterlihen Adfcendenten herflammt, verflanden 
. werden follte 247), mußte diefe Erweiterung natürlidy auch auf die Ber: 
jahrung von Einfluß fein. Eine ähnliche Erweiterung mar nothwendig, 
als unter Theodofius I. und Balentinian III. den Kindern auch 
an den lucra nuptialia mit Beſchraͤnkung bee väterlichen Rechte das 
Eigenthum beigelegt wurde 248); doch ſcheint man hier in Anfehung der 
Ausſchließung der Verjährung Zweifel gehabt zu haben, welche erft durch 
eine, diefe Ausſchließung fanctionirende Verordnung von Leo und Ans 
themius befeitigt wurden 249). Endlich fegte Juſtinian fefl, daß 
in allen Faͤllen, wo die alte Regel, daß der Vater durch die Kinder er= 
wirbt, aufgehoben ift, auch die Verjährung ausgefchlojfen fein fol 23%. 
Nach allen diefen Verordnungen foll „nulla temporalis praescriplio “ 
ftattfinden. Unter diefem Ausdrucke ift in Ju ſtin ian's Verordnung 
jede Art der Verjährung enthalten, namentlich alfo die usucapio, die 
longi temporis praescriptio, die praescriptio XXX vel-XL annorum bes 
griffen 251). Auch für die Verordnung von Leo und Anthemius 
fheint dafjelbe behauptet werden zu müffen, da Die praeseriptio XXX 
annorum damals fchon eingeführt war. Kür bie Zeit der Verordnung 
Conſtantin's läßt fi dagegen eine Ausfchliefung der 30jaͤhtigen 
Verjährung nicht behaupten; benn erſt Theodofius ll. führte dieſe 
ganz allgemein ein und eine Ausnahme zu Gunften der Kinder unter 
väterliher Gewalt machte er dabei nicht. Für das Juſtinianeiſche Recht 
fteht e8 aber feft, daß alle Verjährung, einfchließlich der 3Ojährigen und 
40jährigen, bei allen Arten der bona adventitia ausgefchloffen fein foll. 
Diefe Ausfhliegung dauert, wie ſchon aus der Verordnung von Leo 
und Anthbemius und zulegt aus ber von Juftinian 232) hervor 
geht, nur'ſo lange, als die Kinder unter der väterlichen Gewalt ftehen. 
Später hat Juſtinian felbft wieder duch) eine Novelle Verwirrung, 
angerichtet. Die fragliche Stelle253) wird von Unterholzner, 


246) L. 1. C. VI. 60.: quia nullam poterit praescriptionem opponere Kliis 
quandoque rem suam vindicantibus. 

247) L. 2. C. VI. 60. 

248) L. 1. C. VI. 61. 

249) L. 4. C. VI. 61. 

250) L. 1. $. 2. C. VII. 40. 

251) Es geht dies aus L. 30. C. V. 12, hervor. 

2852) L.1.$.2.C. VII. 40. 

2533) Nov. 22. cap. 24. Vergl. über deren Auslegung unterholgner 
a.0.D.8b.1,&. 119 flg. und Heimbad iun., in der Beitfchrift für Civilr. 
u. Proc, Bb. XVI, S. 28—33, 
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welcher ſich zunaͤchſt nur auf die Uebertragung ber vulgata ftügt, dahin 
ausgelegt, daß die 30jaͤhrige Verjährung hinſichtlich der zu ben lucra 
nuptialia gehörigen Sachen, welche der Vater veräußert hat, gegen bie 
Kinder nach Aufhebung der väterlichen Gewalt nur dann wirkſam fein 
tönne, wenn fie die Natur einer erwerbenden Verjährung habe. Heim: 
bach iun, bagegen glaubt die Worte xud 7 zaroyr xuglovg Todg Außor- 
Tag KUTasEnSE nicht mit bem unmittelbar vorhergehenden mAnv ed un 


TOKUXOVTÜELNG nagEkdos xg0vog, ſondern mit den noch weiter vorſtehen⸗ 


ben Worten Zxdıznaovsı yap avıa verbinden zu müffen, wofür er das 
wiederkehrende Kuturum geltend macht, und daß, wollte man die erftere 
Beziehung annehmen, die conseculio temporum xazacınoas flatt xa- 
acınoes verlange und findet in den Worten mAn» & 7 TeIaxovraeIng 
w0pELFos xg0v0s nut die der Eigenthumsklage der Kinder entgegen: 
ftehende Einrebe der Klagenverjährung angedeutet. Er beruft ſich dafür 
auch auf das Zeugniß der alten Novellenepitomatoren Julianus 254), 
Athbanafius235) und Theodorus256), welche fammtlich die Stelle 
nur von ber Klagenverjährung verftehen. Diele lestere Auslegung 
ſcheint aber eine fehr gesmungene und bie Verbindung ber Worte zu 
7 xaroy — xoracınca mit bem Sage &xdızycovcs yap avıd eine 
unnatürliche, während die Verbindung mit dent unmittelbar vorher⸗ 
gehenden &} un) roaxovruseng mag&AFos ygovos ſich viel leichter dar⸗ 
bietet. Auf die consecutio temporum darf in der Gräcität, wie fie zu 
Suftinian’s Zeiten war, nicht viel Gewicht gelegt werben, da der Maß⸗ 
ftab der claffifchen Sräcität bier nicht mehr Angelegt werden darf. Man 
muß daher vielmehr der Auslegung Untercholzner’s beipflichten. 
Die Begünftigung bei den lucra nuptialia, daß hier die 30jaͤhrige Vers 
jährung nur dann Wirkung gegen die Vindication der Kinder hat, 
wenn fie zugleich die Natur der erwerbenden Verjährung hat, iſt aller- 


bings etwas Befonderes und nur auf biefen Sal zu Beſchraͤnkendes, 


für deffen Sanction fih wohl kein genügender Grund wird auffinden 
laffen. Dagegen ift hinſichtlich der anderen Adventitien anzunehmen, 
dag fhon nad der Verordnung von Leo-und Anthemiuß bie 
SOjährige Verjährung nach Aufhebung der väterlichen Gewalt als Kla⸗ 
genverjährung gegen die Bindication der Kinder wirkfam mar und daß 


fie auch als erwerbende Verjährung dem Befiger, wenn deren Erforder⸗ 
niſſe vorhanden find, von derfelben Zeit an berechnet, zu Statten fommt, 


kann, nachdem Juſtinian auch der 30jaͤhrigen Verjährung die Wirs 
tung einer erwerbenden beigelegt Hat257), nicht zweifelhaft fein. e) Be⸗ 
güunfigung der Minderjährigen?) Die Erfisung gilt in 

284) Iulian. Epit, Novell. Const. 36. cap. 143. J 

255) Athanasins, Tit. X. Const. 2. p. 417. (ed. Heimh.) 

s 256) Theodor. Brev. Novell. Nov. XXVII, cap. 27. — 

p- 37.) 

257) L. 8. 8.1. C. VII. 3 

258) Bol. Pfeiffer, — Ausführungen Bd. 1, Nr. III. Unterholz⸗ 
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ben Quellen als eine Art ber Beräußerung und wo bie Sehtere verboten 
tft, iſt auch bie erftere ausgefchloffen 33%). Sofern es nun an Belegen 
für die Annahme fehlt, daß in einer früheren Zeit, ehe eine Veräußerung 
gewiſſer Sachen ber Minderjährigen verboten war, beren Erfigung uns 
zuläffig war und da für deren Ausſchließung ein etwa in dem Weſen 
der usucapio oder longi temporis praescriptio liegender Grund nicht aufs 
zufinden iſt, muß Ddiefer In einem Deräußerungsverbote gefucht und bie 
Verordnung ber Unzuläffigkeit ber usucapio und longi temporis prae- 
seriptio im Zweifel ebenfo befchränkt verftanden werden, als das Verbot 
der Veräußerung ausgeſprochen war. Ein ſolches Verbot erließ zuerſt 
Septimius Severus. Durch die Oratio D. Severi 289) wurde im 
3.196 nad Chr. zuerft den Tutoren und Quratoren verboten, praedia 
rustica und suburbana der Pupillen und Minderjährigen ohne letzt⸗ 
willige Erlaubniß ihrer Gitern ober, in deren Ermangelung, ohne obrigs 
keitliches Decret zu veraͤußern. Sie ſpricht nicht von der Veraͤußerung 
beiveglicher Sadın unb nicht vom ben Pupillen oder Minderjährigen, _ 

welche keinen Zutor oder Curator haben. Canſtantin erweiterte 
dieſes Verbot bahin, daß von dem Vermögen Binderjähriger überhaupt 
nichts ohne obrigkeitlihe Erlaubniß veräußert werben bürfe260%). Aus 
den Worten der Oratio D. Severi: nisi ut id fieret, parentes testamento 
vel codicillis caverint, ergiebt fich, daß die Wirkfamkelt der Verordnung 
dann eintreten foll, wenn die efterliche Fuͤrſorge «6 an einer Beſtimmung 
‚bat fehlen laffen. Die Verorbnung will im Sinne der Eltern der 
Minderjährigen wirken. Hierdurch erhält ein Mefcript von Alexander 
Severus24) feine wahre Bedeutung, In welchem die Ufucapionsz 
unfähigteit von Sachen der Pupillen an ein teſtamentariſches Veraͤußes 
tungsverbot in einem Kalle, worin bad Geſetz ein ſolches nicht aus⸗ 
geſprochen hatte,. geknuͤpft wird. In ähnlicher Weiſe nun, wie fi eine 
gefegliche Tutel zur teftamentarifchen verhält, verhält ſich das geſetzliche 


ner a. a. O. ®b.i, $. 35—38, ©. 121—136. Thibaut, über Unverjährs 
barkeit der Pupillengüter, im Archiv für civil. Praxis Wo. IX, &. 404 fig. 
Haimberger, über die Werjährung der Klagen der Dinderjährigen unb bie 
Erfigung ihrer Gegner, ebd. Bd. XXI, S. 220 fig, Arndts, Über die Erſigung 
von Sachen ber Unmündigen und — in der gZeitfchrift für Cipilr. 
u, Proceß Bd. XX, S. 11 fill. Stephan, zur kehre von ber Erfigung Rt. Il, 
im Archiv Bo. xiiv S. 361 fUg. Hameaur, die usucapio und longi temporis 
praescriptio ©, 210 fl. Daniels, de usucap. et praescriptione adversus pu- 
pillos et minores. Bonn. 1827. Für die Ausſchlleßung der Sachen der Pupillen 
und Minderjährigen von der orbentlihen Grfigung find Unterbolgner, Has 
meaur, Thibaut, während Arndts, Stephan, Bangerow, Leitfaden 
Bd. 1, $. 317, Anm. anderer Meinung find. Kür das vorjuftinianeifche Recht 
bat Stephan die Sache am beften aufgeklärt. 

2583) L. 28. D. 50. 46. 

259) L. 1. B. 27.9. 

260) L. 32. C. V. 37. Ausgenommen waren bewegliche Sachen, — 
durch Aufbewahrung am Werthe verlieren. 

261) L. 2. C. VII. 26. 
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Veraͤußerungsverbst zu dem letztwillig verfuͤgten. Das Geſehz win in 

beiden Fällen nur bie vermißte legtwillige Verordnung ergänzen, und es 
tft confequent, an dieſe letztere, zu Gunſten der Pupillen, dieſelbe Wir⸗ 
kung zu knuͤpfen, welche es ſelbſt an feine ergaͤnzende Beſtimmung 
knuͤpft, naͤmlich hier: das Verbot der Uſucapion der Sclaven, deren 
Veriußerung ber Teſtator ausdruͤcklich unterſagt hatte und welche dennoch 
von den Tutoren veraͤußert worden waren. Es kann hiernach dieſe Ver⸗ 
geönung nicht lediglich auf ben Fall beſchraͤnkt werden, wenn das letzt⸗ 
willige Berdußerungsverbot Sclaven betrifft 262), fondern fie gilt ihrem 
Grunde nach auch hinſichtlich anderer beweglicher Sachen, welche der 
Erblaffer feinen unmündigen Erben aus befonderen Gründen erhalten 
wiffen wollte. Dem fteht nicht entgegen, baß zu der Zeit von Alerans 
der Severus bie Veräußerung beweglicher Sachen der Pupillen noch 
nicht von ber obrigkeitlichen Erlaubniß abhing, fondern dies erſt feit 
GC onftantin der Sal war. Denn die Veräußerung einzelner Sachen, 
beweglicher und unbemweglicher, im legten Willen zu unterfagen, fland 
jedem Teſtirer unbefttitten zu jeder Zeit zu, und bei unmündigen Erben, 
denen der Zeflator gewiffe Sachen erhalten wiſſen wollte, war dies ganz 
außer Zweifel, da bier ein Betheiligter, beffen Nutzen das Verbot bes 
zwedte, jedenfalla vorhanden war. Diefe Wirkung eines Iegtwilligen 
BVeräußerungsverboted, welches, wie bie Oratio D. Severi, lediglich in 
der Schugbedürftigkeit der Pupillen feinen Grund hat, iſt über diefen 
Fall nicht auszudehnen. Unnöthig iſt es, in die Veräußerung, vom 
welcher das Refcript fpricht, eine eigennuͤzige Abficht der Tutoren bins 
einzutragen und in der Eigenfchaft der von ihnen veräußerten Pupillens 
fache alö res furtiva ben Grund ber Ufucapionsfähigkeit zu ſuchen, ins 
bem zu ber Annahme eines Verkaufes der Tutoren aus eigennügiger 
Abſicht das Reſcript nicht den mindeften Anhalt bietet. ' Diefer Grund 
kann auch nit in der fideicommiſſariſchen Eigenfchaft des verdußerten 
Gegenſtandes gefunden werden. Zwar flreiten dagegen nicht bie Worte 
des Reſcriptes 268), da die Sclapen ale legatum praeceptionis dem einen 
oder anderen ber Erben zugewendet fein koͤnnen 268); es Bann aber des⸗ 
balb hieran nicht gedacht werden, weil bie Veräußerung und Erfigung 
bee Bermächtniffe erſt viel fpdter von Juſtinian unterfagt worden 
{ft 365), wobei eine eigennügige Abficht des Onerirten vorausgefegt mird, 
wovon in dem Reſcripte von Alexander Severus nidt die Rede 
if. Eine fehr verbreitete Anfiht geht dahin, dag den Pupillen übers 


268) Diefe Befchränkung nimmt an Cuiscius, comm. ad tit. C. de usu- 
esp., welcher ben Grund biefer Beflimmung analog ber Verabredung beurtbeilt, 
duch welche bei ber Beräußerung eines Sclaven beffen Freilaſſung bem Käufer 
unterfagt werden gi und diefe, wenn fie gegen das Verbot geſchah, ungiltig 
wird. L.8.C.1IV.85 

= u. ——— a. a. Er 1, N. 140, ©, 4 

) Bal. Bu Lehre von ben Praͤlegaten Jena 1850 4146 s 

265) LS. CV. A 18, eehr Präalegaten ( ) fig 
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haupt keine Erſitzung, weber bie ordentliche, noch bie außerordentliche, 
weder hinfichtlih der Immobilien, noch in Anfehung der Mobilien 
faufe (praescriptio quiescit, dormit). Es werben baflır mehrere neuere 
Berordnungen angeführt, die bekannte Verordnung Theodoſius L., 
welche die 30jährige Verjährung ber perfönlichen Klagen und der diag⸗ 
lichen Univerfalffagen einführt (L. 3. C. VII. 39.), die Verordnung 
Suftin’s I, welche von der hypothekariſchen Klage fpricht (L. 7. pr. 
C. VII. 39.) und die ſchon unter b. befprochene Nov. 22. cap. 24. Ob 
biefe Verordnungen für das Juſtinianeiſche Recht den behaupteten Satz 
beweifen, ift fpäter zu unterfuchen. Vorerſt ift das Frühere Recht 
zu beleuchten. Der fhon angebeutete Zufammenhang der rehtlichen 
Möglichkeit der Veräußerung und der Erfigung muß hierbei de Haupt 
geſichtspunkt fein für die Auffaffung der Stellen, welche für die Be⸗ 
hauptung angeführt werben, baß ſchon im vorjuftinianelfden Rechte, 
vor der L.5.C. in quibus causis in integrum restilutio necessaria non est 
(1. A0. (41.)) der Erwerb von Sachen der Pupillen durch usucapio oder 
longi temporis praescriptio unftatthaft gemwefen fei. Die eine Stelle von 
Daulus266) fpricht davon, dag, wenn Jemand mit einem Pupillen ein 
Grundſtüuͤck gemeinfhaftlic im Eigenthum hat, ungeachtet beide fich der 
MWegegerechtigkeit nicht bedienen, doch der andere Miteigenthümer wegen 
des Pupillen diefelbe behalte. Diele Entſcheidung Läßt fich verfchieden 
erflären. Unterholzner%67) finder in diefer Stelle ben entfcheidend= 
ften Beweis, daß Unmündige zur Zeit des Paulus gegen die usucapio 
gefhügt werden, indem, wenn ber Unmünbige nicht einmal durch bes 
freiende Verjährung leiden fol, noch viel weniger eine erwerbende Ver⸗ 
jährung gegen ihn wirkſam gewefen fein Einne Es würde aber nur 
mittelft eines Sprunges auf bie Unftatthaftigkeit der usucapio gefchloffere 
werden koͤnnen. Die Stelle redet blos von einer Servitut. Eine usu- 
capio, welche zum Ermwerbe von Sesvituten führte, gab es aber nach 
der lex Scribonia fhon längft nicht mehr, fondern nur einen Erwerb 


derfelben durch longi temporis praescriptio.e. Man könnte alfo allein 


auf die Unftatthaftigkeit der legteren zu Gunſten der Pupillen ſchließen. 
Da Paulus noch unter Alerander Severus lebte und nicht ers 
weislich ift, daß er das 15. Buch ad Plautium, aus welchem bie frags 
liche Stelle entlehnt ift, vor ber Oratio D. Severi (bed Septimius 
Severus) gefhrieben habe, fo liegt e8 nahe, durch den Einfluß dieſer 
Verordnung auch die von ihm hervorgehobene Unzuläffigkeit der longi 
temporis praescriptio zu erflären, da fi) die Servituten den unbeweg⸗ 
lihen Sachen der Minderjährigen, deren Veräußerung jene verbot, ans 
fchließen und da auc der Berluft der Servituten buch Nichtgebrauch 
als Veräußerung bezeichnet wird 26%), Die Stelle läßt aber noch die 


266) L. 10. pr. D. 8, 6. 
267) uUnterholgnera.a.D. Bb. d ©. 128 fie. 
268) L. 28. D. 80. 16. 
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andere einfachere Erklärung zu, daß der Pupill die Wegegerechtigkeit, 
obgleich er fie nicht ausübt, dem Grundſtuͤcke und folglich dem Mit: 
eigenthuͤmer, ber diefelbe ebenfalls nicht ausübte, deshalb erhält, weil 
er wegen Mangels des animus possidendi ebenfowenig durch non usus 
eine quasi possessio verlieren, als ben juriftifchen Befig einer Sache 
aufgeben kann 29), Noch werden zwei andere Stellen aus Schriften 
von Paulus, welche vermuthlich auch erſt nach der Oratio D. Severi 
gefchrieben find, für die Ufucapionsunfähigkeit der Pupilienfachen an: 
geführt; L. 48. pr. D. 41. 1. und L. 2. $. 15. D. 41.4. In ber 
erften Stelle heißt e8: Nec interest, ea res, quam bona fide emi, longo 
temipore capi possit, necne veluti si pupilli sit, aut vi possessa elc. 
In den Bafiliten wird gelefen: @ypo» tod dnwov ovıa, es hat mithin 
in der von dem Anonpmus, defien Digeftenfumme in den Baſiliken 
benugt worden ift, benugten Handfchrift flatt der Klorentinifchen Lesart 
pupilli, geftanden populi. Selbſt wenn die Lesart pupilli für 
die richtige gehalten wird, kann doch diefe Stelle nicht dafür, was fie 
beweifen foll, angeführt werden. Denn theils deutet die auch fonfl vor⸗ 
tommende Verwandelung des urfprünglichen usacapere in longo tem- 
pore capere duch bie Compflatoren in Stellen, wo nur von Immobilien 
bie Rede ift, an, daß auch hier nur an unbewegliches Mündelgut, deſſen 
Veräußerung verboten war, gedacht war; 'theils beflätigt dies der Zus 
fammenhang mit dem zundächft Vorhergehenden, wo von der Separation 
der Früchte vom Grund und Boden, mithin von unbeweglihen Sachen 
he Rede war. Auch konnte Daulus recht wohl die Pupillenſachen, 
foweit fie durch die Oratio D. Severi der Veräußerung und in deſſen 
Folge auch der Erfisung entzogen waren, mit den res vi possessae zu⸗ 
fammenftellen, als Beifpiele und Belege zu dem aufgeftellten Sage, daß 
der bonae fidei possessor auch die $rüchte einer der Erfigung entzogenen 
Sache durch Separation erwerbe 279). In der zweiten Stelle wird gefagt: 
wenn Jemand von einem Pupillen phne auctoritas tutoris, in der Mei: 
nung, baß derfelbe pubes fei, getauft hat, fo ift bie Ufucapion flatthaft, 
ut hie plussitinre, quaminexistimatione; weiß aber der 
Käufer, daß der Verkäufer impubes iſt, glaubt aber, daß Pupillen ihre 
Sachen ohne Beitritt des Tutor veräußern können, fo tritt Feine usu- 
capio ein, weil Rechtsirrthum Niemandem nügt. Unterhbolzner U) 
ſtellt bier die Alternative zwifchen einer. von Qujacius?72) vors 
gefchlagenen Verbefferung: ut hic plus sit in existimatione, quam in re 
— und ber ihm ſelbſt gezwungen erfcheinenden Borausfegung des 
PDulväus?73), es fei hier von einem Falle die Rede, wo die veräußerte 


—— — —— — — 


269) L. 20. D. 41.2. Bol. Stephan a. a. O. S. 3 

270) Bel. Stephan a. a. O. S. 368 flg. Hierdurch — fih das Bes 
denken von San 8, Schdlien zum Bajus S. 287, 

271) unterholznera, a. D. Bd. 1, S. 128, 129, 

272) Coiac. Comm. ad tit, Dig. de usurp, et usucap. h. 1. 

273) Pulvaeus ad legem Atiniam cap. ult. 
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Sache nicht dem Pupillen ſelbſt, ſondern einem Dritten gehoͤrt hat, und 
die Frage ſei dieſe, ob die Wirklichkeit (res), daß naͤmlich die Sache 
nicht dem Pupillen gehöre, mehr gelten ſolle, als die falſche Vor: 
ausfesumg (existimalio), daß fie Mündelgut ſei; mit Recht werde 
das Erflere angenommen (plus sit in re, quam in existimalione). Allein 
bie Stelle knuͤpft offenbar ihre Entfheidung nit an einen Irrthum 
binfichtlich des veräußerten Gegenftandes, fondern ganz ausdrtuͤcklich an 
einen Irrthum über das Alter, bezüglich bie Unmuͤndigkeit des Ver: 
kaͤufers (quem puberem esse putem) an. Gegen bie von Cujacius 
vorgefchlagene Verbeſſerung, welche er felbft ſpaͤter zuruͤcknahm, unter 
Billigung der Erklärung des Pulvaͤus, ſpricht die Uebereinflimmung 
der Handfchriften in jener Lesart und die Möglichkeit einer von Stes 
phan?7Tt) verfuchten einfacheren und befriedigenderen Erklärung. Zus 
naͤchſt wird die Frage erhoben, welchen Einfluß ber factifhe Srrthum 
des Käufers hat, welcher den unmlndigen Verkäufer für mündig hielt. 
Ein pubes kann ghne Beitritt des Tutor giltig veräußern und Eigen» 
thum duch Tradition übertragen; ein impubes nicht, welcher einen 
Zutor hat. Im erften Falle kann der Käufer die von bem Unmündigen 
ihm verkaufte Sache ufucapiren 275) (usucapionem sequi); er 


375) Stephbanusa. a. D. S. 370—373. 

275) Auf Grund eines titulos putativus, gleich demjenigen, welder von 
einem furiosus Fauft, ohne mit deffen @eifteszuftande bekannt zu fein. L. 7. 
9.2.0.6. 2., in welcher Stelle Ulpian referiert, daß Marcellus dem Käufer 
in diefem Balle die Ufucapion verftatte und Ulpian felbft daraus folgert, daß 
. ber Käufer auch bie Publicianiſche Klage habe. Viele, 3. B. Unterholzner 
a. a. D. Bd. 1, S. 480, R.479, Mühlenbrucd,, Pandektenrecht $. 273, 
NR. 5 und vor ihnen Blüd, Erl. der Pand. Bd. 8, S. 349 -381, finden einen 
unaufidstiden Widerfpruch zwiſchen dieſer Stefle und ber L. 2. 6.16. D. 41.4., 
wo in, bemfelben Kalle utilitatis causa die Ufucapion von Paulus verflattet 
wird, „quamris nulla esset emtio*, woran bann bie weitere Bolgerung geknüpft 
wird: et ideo neque de eviclione actio nascitur mihi, nec Publicisna competit, nec 
accessio possessionis. Beide Stellen halten in dem angeführten Kalle die Ufus 
eapion für guläffig; bie erftere folgert hieraus auch bie Zuläffigkeit der Yublis 
cianiſchen Klage, während die zweite diefe Klage nicht zu verftatten fcheint. Mit 
richtigem Sinne bat man jedoch bei diefer Auffaffung an bem von Ulpian ges 
biigten Ausfpruce des Marcellus feflgehalten, obwohl dievon Bangerow 
dafür angeführten Gründe, weil er der aequitas mehr entfpreche und weil er in 
bem Zitel fiehe, in welchem ex professo die Publicianiſche Klage abgehandett 
werde und alfo Nacläffigkeit der Sompilatoren am wenigften zu vermutben ſei, 
weniger in das Gewicht fallen als der viel näher liegende Grund, daß ber Aus⸗ 
fprudh bes Marcellus lediglich eine confequente Ausdehnung der Worte bes 
Edictes: „Si quis id, quod traditur ex iusta causa a non domino et nondum usu- 
captum petet, iudiciaum dabo “* ift, indem von beiden Zuriften dem Käufer einer 
Sache von einem Wahnfinnigen die Ufucapion ſelbſt verftattet wird. Bei Yaus 
lus ift die auffallende, nicht zu rechtfertigende Inconfequenz, welche in ber Ver⸗ 
fagung der Yublicianifhen Klage liegen wärde, nicht zu erwarten. Eine foldhe 
ift ihm ebenfowenig vorzumerfen, wie ben Gompilatoren eine nadhläffige Auf⸗ 
nahme von Widerfprühen. Gr flimmte mit Marcellus in der Butäffigkeit 
der Ufucapion in bem behandelten Kalle überein und befeitigt no furgfältiger 
als diefer den Zweifelsgrund, daß ja der Kauf body eigentlich nichtig, folglich 


/ 


bedarf aber auch der Ufucapion zum Erwerhe bes Eigenthums daran, 
indem fein Irrthum ohne weiteres dieſe Wirkung nicht hervorbsingen 
kann, weil es wegen ber Nichtigkeit der Veräußerung infolge ber Uns 
mündigkelt bes Verkaͤufers an ‚einer iusta causa traditienis fehlt. — 
Plas estinre, quaminexistimatione — fonnte und mußte 
ed deshalb heißen. — An diefe Frage knuͤpft ſich num die zweite: wie, 
wenn der Käufer die Unmündigkeit des Verkäufers kannte, fich aber in 


wegen mangelnden Titels bie Ufucopion unftatthaft fei, durch bie Bemerkung, 
daß diefe Abweihung vom firengen. Rechte durch die Rüdficht auf bie Sicherheit 
und Eebhaftigkeit des Verkehres ſich rechtfertige („constilit, usucapere utili- 
tatis causa me posse*), An eben diefen Zweifelsgrund wirb nun das Kolgende 
angelnäpft (et ideo —). Naͤmlich, obgleich bem Käufer ausnahmsweiſe (utili- 
tatis causa) bie Ilfucapion verfiattet wird (quamvis nulla esset emtio), fo werben 
doch andere Rechtögrundfäge daburch nicht unanmendbar; ber Verkauf gilt in 
fonfliger Beziehung nicht; der wahnfinnige Verkäufer ift nicht etwa als Vers 
Hufer zu behandeln und ben Berbindlichkeiten deffelben zu unterwerfen, und 
insbefondre foH er durch das nichtige Seſchäft überall einen Rachtheil haben. 
Davon wird eine Anwendung in dem beibsehaltenen Beiſpiele gemacht, da bie vers 
meintlich — Sache nicht dem Verkaͤufer (dem Wahnſinnigen) ſelbſt, ſondern 
einem Dritten gehoͤrte, weil eben in einem ſolchen Falle die Haftpflicht bes Vers 
füufers am meiften herportritt und diefen das Edict vor Augen hat: — 1) er 
braucht dem Käufer nicht für Eviction zu haften (quia nulla est emtio); 2) er 
tenn, wenn er Später das Eigenthum der verkauften Sache erworben hat und 
wieber in deren Beſitz gelangt ift, dem Käufer, welcher fie ihm durch die Publis 
cianiſche Klage wieder entziehen will (L. 2. D. 21. 3.) die Einrebe: si non gua 
esset (L.4.$.3.D. 44. A.) entgegenfegen, ohne, wie fonft ein Verkäufer, die, 
Aurhdweifung damit durch bie replicatio rei venditse et traditze fürchten zu 
möffen; endlich kann auch 3) fein Befig dem Ufucapionsbefige bes Käufers nicht 
zugerechnet werben (Beine accessio possessionis flattfinden), weil nur emtori 
tempus venditoris ad usucapionem procedit (L. 2.8. 20.0. 41.4. cf. L.7. 

6.1. D. 18.11 — L. 14. $.2. L. 13. $. 6. D. 44. 3.) und im vorliegenden 
Sole emtio nalla est. — Hierburdy iſt nicht ausgefchkoffen, daß Paulus 
hinſichtlich der Zuläffigkeit der Yublicianifchen Klage für ben ufucapirenden 
Berkaͤufer, ſofern fie gegen irgend einen Dritten in Krage kommt, völlig ber Ans 
fiht des Marcellus war, welcher von der üfucapion confequent auf die Publis 
dantfhe Klage ſchließt; während umgekehrt Marceilus an die durch den 
comfequenten Schluß von der Nichtigkeit des Verkaufes getiotene Ausnahme nicht 
gerade Dachte, weiche Paulus befonders hervorheben wollte. — Diefe Erklärung 
i fdon von Accurſius gngebeutet und es ift auffallend, wie fie Durch die Er⸗ 

wieberung, „die Worte der 1.2. 6.16. D. 41.4. enthalten von jener Diftincetion 

nichts; vielmehr ftreite der von Paulus angeführte allgemeine rund dagegen“ 
(Faber, coniect. iar. civ. Lib. I. cap. 18. G lu a. a. O. Bd. 8, 6.350, R. 28) 
hot verbrängt werben Zönnen, da nad ihr ber Inhalt der Stelle ebenfo klar zu 

fein fcheint, als wenn die Worte ‚,nec Publiciana competit** als unecht geftrichen 

werden, wofür fein anderer Grund angeführt wird, als daß der griechifche Uebers 

feger Conſtantin fie nicht mit Überfegt habe, eine Anficht, welche Cuiacius, 

eomm. ad L. 2. $..16. D. 41. 4. aufgeftellte, fpäter aber in den Obserr. Lib. XVI. 

ep. 29. wieber aufgab, denuogh aber von Denzinger, bie accessio possessionis 

(Würzburg 1842) &.86, wieder aufgenommen und ohne weitere Gründe gebilligt 

wird. Bol. Stephan a. a. O. N. 17, &. 370—372, der diefe hier vorgetra⸗ 

gene Erklaͤrung umftändlich begründet hat. Andere Berfucbe, jene oben gebachten 

Stellen zu vereinigen |. bei Blüd a. a. O. ©. 351, R. 28. 
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dem (Rechts) Jerthum befand, daß die auctoritas tutoris für benfelben 
bei dem Verkaufe nicht nothwendig fei? In diefem Falle iſt der Ver⸗ 
kauf wie im erſten nichtig; aber ber Käufer kann nicht einmal ufus 
capiren (non capies usu) — quia iuris error nulli prodest. Durch diefe 
Erklärung erhält nun auch ein Refeript Diocletian’s und Maris: - 
mian’6276) feine unzweifcihafte Bedeutung. Es wird darin aus⸗ 
gefpeochen, daß denjenigen, welcher von einem ohne auctoritas tuloris 
verfaufenden Pupilien erwerbe, fein Ablauf eines longum tempus ſchuͤtze 
(hullum temporis longi spatium defendit); wenn aber der Verkäufer 
durch das Geld des Käufers bereichert, nach der Pubertät den Vorwand 
bes Rechtes zu unbilligem Vortheile benuge, fo ftehe ihm die doli malı 
exceplio entgegen. Man braucht diefes Refeript nicht, wie man verſucht 
bat, auf den Fall zu beziehen, daß der Käufer die Unmündigkeit des 
Verkäufers kannte, aber in der Meinung fland, daß ein ſolcher Kauf 
rechtlich zuläffig fei. Denn es wird diefes in dem Mefcripte nit au 
gebeutet, und dann verftand fich Die Unmöglichkeit ber Erfigung in dielem 
Falle ſchon nach dem früheren Rechte von felbft, quia iuris error nulli 
prodest. Wohl aber hat das Verbot der Erfigung der einem Pupillen 
irechümlich abgefauften Sache Sinn, fofern diefelbe (nach ber L. 2 
$. 15. D. 41. 8.) als niche unter das befchränkte Veraͤußerungsverbot 
der Oratio D. Severi fallend, in einer früheren Zeit geftattet gewelen wat, 
feit der Erweiterung deffen aber durch die Verordnung Conſtantin's 
ebenfalls eine, faft einer Aufhebung gleichkommende, neue Beſchraͤnkung 
erfahren hatte. Diefes Refeript hat noch eine andere Bedeutung, Indem 
es anſcheinend demjenigen, welcher von einem Unmündigen faufte, jene 
Erſitzung aus einem putativen Titel abfpricht, welche L. 2. S. 15. D. 41. 4. 
ihm und die L. 7. $. 2. D. 6.2. demjenigen, welcher von einem lfuriosus 
kaufte, geſtattet. Dies iſt aber in der That nicht ſo. Vielmehr verhält 
fi) das erwähnte Reſcript (L. 9. C. VII. 26.) zu der L.2.8.15.D. 41.4 
ähnlich, wie die L.2. 8.16. D.eod. zu L.7.$.2.D.6.2. Die usucap!O 
wie bie longi temporis praeseriptio ift in jenen beiden Fällen für den 
bonae fidei emtor zuläffig, nur nicht gegen den verfaufenden furiosuß 
ober impubes felbft,* weil diefe beiden unter dem zu ihren Gunften für 
nichtig erklaͤrten Gefchäfte nicht leiden follen. Daß das Refeript (L-9 
C. eit.) nur von biefem Kalle fpricht, geht aus den Schlußworten 
deffelben hervor: Sed si locupletior emtoris pecunia factus, post puber- 
tatem occasionem iuris ad iniquum trahat compendium, doli mali sum- 
movebitur ezceptione. Mod haben den Auslegern zwei Stellen viel 
Mühe gemacht, von welchen die eine, im Widerſpruche mit dee andere, 
bie Ufucapion einer verkauften Pupillenſache dem Käufer — auch gegen 
ben Pupillen — zu geftatten, die andere fie für unwirkſam zu erklaͤren 

ſcheint. Die erflere von Gelfus%77), mithin aus der Zeit vor dei 


376) L.9. C. VII. 26. . 
277) L. 3. D. 27. 6. 
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Oratio D. Severi flammend, fagt: wenn Jemand, ber nicht Tutor iſt, 
aber pro tutore negotia gessit, eine Sache des Pupilien verkauft hat 
und dieſe nicht ufucapirt worden iſt (nec ea usucapta est), fo kann der 
Pupill folche vindiciren, obgleih ihm Caution geleiftet iſt; als Grund 
wird hinzugefügt: non enim eadem huius, quae tutoris, est rerum pu- 
pilli administratio. Die andere Stelle von Ulpian 278), wahrfcheinlich 
nach der Oratio D. Severi gefchrieben und leicht auf eine bewegliche 
Sache zu beziehen, welche nicht unter das Beräußerungsverbot der Oralio 
fiel, flellt die Srage auf, ob der dolus des Nichttutor, welcher pro tutore 
negotia gerit, dem Pupillen fhade. Ulpian verneint die Stage; denn 
wenn ber Protutor eine Sache verkauft habe und biefe ufucapirt fei (et 
usucapta sit), fo ſchade die doli exceptio nicht dem Pupillen, der feine 
Sache verfolge (pupillo rem suam persequenti), obgleih ihm Gaution 
gefeiftet feiz ald Grund mwirb hinzugefügt: quia huic rerum pupilli ad- 
ministratio concessa non fuit. ‚Schließlich dußert Ulpian feine Met: 
sung dahin, er neige fich hiernach mehr dahin, daß die exceptio de dolo - 
tutoris dem Pupillen entgegenftehe. In der Lesart der legteren Stelle 
et usucapta sit flimmen alle Handfchriften überein. Eujacius?7) | 
führt zwar als Lesart der entſprechenden Baſilikenſtelle 280) an: xad wen 
OVCOVXUTITEVEN ovto, und lieft demnach ftatt et usucapta sit vielmehr 
Bec usucapta sit. Er bat aus einer nicht mehr aufzufindenden Baſiliken⸗ 
bandfchrift gefchöpfe 231). Dagegen hat die noch vorhandene Baſiliken⸗ 
bandfchrift, aus welcher Reis Basil. lib. XLIX—LII, herausgegeben hat 
(Cod. Paris. gr. 1357.), als Bafttikentert, welcher bie Lesart et usucapta 
sit betätigt: za did To yoücyaı deomoen uvrd 6 ayoguoıng 292). ES 
kann hiernach eine Abweichung der Bafititen nicht einmal angenommen 
werden. Wollte man aber auch auf die Auctorität ber von Eujacius 
benusten Bafilitenhandfchrift hin eine folche annehmen, fo würde doch 
darum die Lesart et usucapta sit nicht zu vermwerfen fein, da fich nachs 
welfen läßt, daß die Stelle, wenn diefe Lesart beibehalten wird, mit ber 
Stelle von Celſus (L. 2., D. 27. 5.) nicht im Widerſpruche fteht. 
Cujacius glaubte, das „et“ deshalb in „‚nec‘‘ verwandeln zu müffen, 
weil, wenn eine Ufucapion ber vom Pupillen verdußerten Sache vors 
4 


278) L. 4.8. 24.D. 44. 4. 

279) Cuiacius, Obserr. Lib. XV. cap. 22. 

280) Basil. Lib. LI. Tit. A. cap. 4. 

381) Diefe Handfchrift enthielt Basil. Lib. XLIX—LIX. Sie enthielt eine 
ältere Tertesrecenfion der Bafiliten, wie aus dem beibehaltenen lateiniſchen und 
grichifch formulicten Ausdrude ovsovxanıreion hervorgeht. 

282) Es ergiebt ſich hieraus, daß die dem (9 ujacius bekannte, nicht mehr 
aufzufindende Baſilikenhandſchrift, aus welcher noh Bahariävon Lingens 
tbal (bistoriae iaris Graeco-Romani delineatio) $. 30, S. 47, N. 15, der Cod. 
Paris. gr. 1357. auf Befehl von P. Faber abgefchrieben fein foll (Faber, 
Semestria III. 19.) von legterer Handfchrift verfchieden war und eine mehr urs 
fprüngliche Zertesrecenfion mit Beibehattung ber lateinifhen, wenn auch gries 
chiſch formulirten, Kunfausträde enthielt, 


U; 
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ausgefetzt werde, nicht mehr habe gefagt fein Binnen: pupillo rem suam 
persequenti. Es if aber hierbei nicht blos an eine Bindication, ſondern 
zunaͤchſt an bie Reſtitutionsklage, gerichtet auf Refciffion der abgelaufe⸗ 
nen Ecfigung, zu deuten, worauf auch ſchon bie Btoffe hinweiſt. Das 
VBedenten von Cujacins, daß nichts von einer Mefciffion der Hfus 
‚capion gefagt fei, ift unerheblich, da die Worte wenigſtens es zulaffen, 
diefe, als das Mittel zur Bindicatton, verauszufegen 39) und eine at 
bere Erflärung nicht übrig iſt. Hiernach Laflen ſowohl Celſus als 
Ulpian die Ufucaplon einer Pupillenſache zu. Beide Stellen unter: 
ſcheiden fi von den früher angeführten bes Paulus, daß fie nicht 
eine Beräußerung berfelben durch den Tutor ober den Pupillen, fondern 
durch einen Drotutor vorausfegen, welche an fich Bein Eigenthum über: 
tragen kann 28%); unter einander weichen fie wieder darin ab, daß in 
dem von Celſus behandelten Falle von einem dolus des Protutor nicht 
bie Rebe iſt, während Ulpian an feinen Fall die Hanptfrage Entıpft: 
an dolus ipsius noceat pupillo? Ufpian verneint diefe Frage. Iſt 
auch von dem Protutor dem Pupillen Caution beftellt, fo hat dieſe, 
mittelft welcher derfelbe fi wegen der Verwaltung des Protutors fchad⸗ 
[06 halten kann, doch manches Unfichere. Die Verwaltung bes Pros 
tutor war eine durchaus unberechtigte; der Pupill kann deshalb 
nicht auf das Recht aus jener Caution befhränkt werden 285), Deshalb 
kann den Käufer der Pupilienfahe, mag er fie auch ufucaptet haben, 
gegen die Bindication, bezuͤglich gegen die Reftitutionsklage des Pupillen 
nicht die Einrebe des dolus desjenigen fhüsen, welcher fuͤr den Pupillen 
verkaufte. Der Käufer, welcher ſich mit dem Protutor einließ, nicht 
bee Pupill, muß deshalb an den Protutor mit einem Entſchaͤdigungs⸗ 
anfpruche verwiefen werden. Anders verhält es fi, wenn ein Tutor 
bolofer Weife eine Sache des Pupillen verdußerte. Will der Pupifll fie 
nun mittelft einer Reſtitutionsklage dem Käufer wieder abnehmen, 
welcher fie, wenn fie dem Pupillen gehörte, durch Tradition fofort, außer: 
dem durch usncapio erwicht, dann hat der Befiger einen Grund, ben 
Pupillen mit der Einrede des dolus zuchdizureifen und an den Zutor 
zu vermweifen, welcher zu Beräußeruggen, natuͤrlich innerhatb der, geſetz⸗ 
lichen Schranken, ‚befugt war. Zur Althahme eines Widerfpruches zwilchen 
den übrigens faft gleihlautenden Ausſpruͤhen von Celſus und Hipian 
ift man deshalb nicht genöchigt, well Celſus, den Fall ensfcheidend, 
wo der Käufer der Pupilienfache von dem Protutor noch nicht ufucaplıt 
hatte, damit nicht ausfhließt, daß die Entfcheidung ebenfo laute, went 
berfelbe zwar uſucapirt hat, aber dem dolus des Protutors feinen Er⸗ 


283) Denn rem suam persequi kann von dem Pupiften ebenfowohl gefagt 
werden, wenn er durch Reſeiſſton der Ufucapion auf bem Wiege der Reſtitution 
ſeine Sache wieder erlangen will, als wenn er unmittelbar vindteitt. 

284) L. 8. D. 27.9. 

285) L. 2. B. 27. 5.: non enim eadem eius, quae tutoris, est rerum popilli 
administratio. L. 6. D. 27. 6. f 


\ 
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werb verdankt. Iſt ein dolus nicht erweislich, dann ſchuͤrzt die Einrebe 
der Uſucapion den Käufer gegen den vindicirenden Pupillen, und letzterer 
bat auf eine Reſtitutlionsklage keinen Anſpruch, ſofern, wie Celfus 
vorausfetzt, dee Pupill bei der Veraͤußerung nicht Abervortheilt war. 
Umgekehrt mußte Hiptan an den Fall ber von dem Käufer volls 
endeten Ufucapfon anknüpfen (et usucapta sit); denn wenn bie 
Ufucapfon, wie in bem von Celſus behandelten Kalle, noch nicht voll⸗ 
endet war (nec ea usucapta sit), dann war bem Pupillen bie witkſame 
Bindication der Sache gewiß und ‘es hätte gar nicht der Frage: an 
dolus eius (qui pro tatore negotia gerit) noceat pupillo ? bedurft. — 
Blos von einer Ufucaplon beweglicher, mithin nicht unter das Ders 
aͤußerungsverbot ber Oratio D. Severi follender, Pupillenſachen, fprechen 
andere Stellen, welche eine Ufucapion der vom Tutor oder einem Dritten 
dem Pupillen entwendeten Sachen für unftatchaft erklären 29%); denn 
nur berwegliche Sachen können Gegenſtand des furtum fein. Indem 
diefe Stellen hervorheben, daß die Entmendung der Sache — durch den 
Bormund felbft oder einen Deitten, ein Hinderniß ihrer Ufucapion iſt, 
bezeugen fie — abgefehen von diefem Falle — deren Anwendbarkeit auf 
bewegliches Mändelgut, bevor Conſtantin auch deffen Veräußerung 
unterfagte 2397). Das Reſultat iſt, daß nad dem vorjuftintaneifchen 
Rechte die usucapio gegen Minderjährige ohne Unterfchten zwiſchen 
impuberes und puberes, infoweit die Sachen bderfelben nicht unter das 
Veräußerungsverbot der Oratio D. Severi und fpätee der Verordnung 
Gonftantin’s fielen, flatthaft war und nur durch Meftitution dagegen - 
geholfen werden konnte 28%). — Dielongitemporis praescrip- 
tio hingegen lief den Minderjährigen nach vorjuftintaneifchem Rechte 
erſt von der Voujährigkeit an, wie mehrere Eonftitutionen aus der Zeit 
vor Juſtinian beweifen?3%). Bon den in ber Note angeführten Ber: 
ordnungen iſt die zweite jünger als die Oratio D. Severi, bie übrigen 
ſelbſt jünger al6 die Verordnung Conftantin’s. Diefe Ausſchließung 
der longi temporis praescriptio iſt, da ein innerer in deren Weſen liegen⸗ 
der Grund dafür nicht erweistich ift, ebenfo wie das Verbot ber usu- 
capio, auf diefe Veräußerungsverbote als die gemeinfame Grundlage 
jenes Erfigungshinderniffes zuruͤckzuführen. Diefe Verbote galten zus 
nähft den Vormiindern und den bevormundeten Pupillen und Ileßen 
einer Erfigung noch die Fälle übrig, wenn ein Pupill oder Minders 


286) L. 4. $. 11. D. 41.3. von Yaulus. L.7. 8.3. D. 24. 4. von 
Sulian. L.33.D. 47. 2. von Alpian. 

287) L. 22. C. V. 37. 

288) Die Zutläffigkeit ber ufucapton im allgemeinen und bie Nothwendigkeit 
ber Reftitution dagegen ift auch anerkannt iſt L. 1. C. si adrersus usucapionem 
(IV. 35. (36.)) von Diocletian und Marimian. 

289) L.3.C.VIl.38.0on Diocletian und Marimian. L.1.C.V.78. 
von Gorbian, L. 3. 4. C. eod. von Diocletian und Marimian. Bol. 
L.9. C. VII. 26. bereits früher erklärt, 
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jaͤhriger nicht bevormundet war und wenn Sachen derſelben, bereits 
fruͤher veräußert, bei dem Anfange ber Vormundſchaft ſich ſchon in dem 
Befige und ber Erfigung eines Anderen befanden. Es entfleht nun bie 
Frage, ob diefe Fälle im Juſtinianeiſchen Mechte fliehen. geblieben 
find. Einige bejahen, Andere verneinen die Krage 29). Es kommt hier. 
alles auf die Auslegung einer Verordnung Juſtinian's an). Im 
Eingange der Gonftitution wird zuvoͤrderſt zu Gunſten der Minder⸗ 
jährigteit (favora imperfectae aetalis) verorbnet, daß die exceplio non 
numeratae pecuniae den Minderjährigen von Anfang an nicht laufen 
ſolle. Hier ift freilich nur von der Verjährung dieſer Einrede, mithin 
von einer erlöfchenden Verjährung bie Rede. Hierauf heißt es, im 
ausdrücklichen Gegenfage zu diefer Befchräntung, ganz allgemein: Sed 


‘ humanius est, latius eandem legis interpretationem ezxiendere im 


omnibus casibus, in quibug vetera iura currere temporales 
praescriptiones adversus minores concesserunt, per in integrum 
reslitutionem autem iis subveniebant, eas ipso iure non currere; melius 
etenim est, intacla eadem iura servari, quam post causam vulneratam 
remedium quaerere, videlicet exceptionibus XXX vel XL annorum in suo 
statu remanentibus. Vangerow giebt nun zwar zu, bad nach dem 
Sprachgebrauche Juſtinian's unter ben lemporales praescripliones 
auch die Ufucapion verftanden werden könne, erkennt auch an, daß für 
eine foldhe Auslegung der von dem Kaifer angegebene allgemeine Grund 
zu fprechen ſcheine. Er hält aber für ebenfo möglich und technifch rich⸗ 
tiger die Annahme, dag Suftinian nur an die Klagenverjährung ges 
dacht habe; fuͤr diefe engere Auslegung wird zuvoͤrderſt bie Veranlaſſung 
des Geſetzes (exceptio non numeratae pecuniae) geltend gemacht, ale 
ganz enticheidend aber die Aufnahme bes Codertiteld: Si adversus usu- 
espionem betrachtet, deffen ganze Bedeutung auf der Vorausfegung 
beruhe, daß auch gegen Minderjährige eine Ufucapion möglich fei fowie 
auch ferner die Reception ber vielen Pandektenftellen, in welchen eine 
fothe Ufucapion flatuirt wird, dafuͤr entſcheide. Allein da die erwähnte 
Bellimmung ſowohl nach den Worten 292), als der Sache nach fich auf 
usucapio und longi temporis praescriptio beziehen läßt, fo ift vielmehs 
nach einem Grunde zu fragen, diefe von jener Beflimmung auszunehmen 
als fie mit darunter zu begreifen. Ein folcher wurde von Gans 293) 


290) Verneint wird ſie z. B. von Bangerow, Leitfaden Bd. 1, $. 317, 
Anm.; bejaht von Unterholzner a. a. D. Bd. 1, ©. 122. Arndt, in 
der Zeitfchr. f. Givile. u. Proc. Bd. XX, ©. 380 fl. Stephan, im Archiv 
Bd. XXXIV, ©. 378 flg. Dagegen nimmt Roßhirt, Givilr. Bd. 2, $. 262, 
nur Sachen ber Yupillen während ber Unmünbdigteit von der ordentlichen Er⸗ 
figung aus, nicht aber Sachen anderer Minderjährigen. 

i 291) L. 8. C. in quibus causis in inlegr. restit. necessaria non est. (Il. 80. 
(41.)) 
292) L. 30. C. V. 12. Bet. L. 1. C. VI. 60. L. 4. C. VI. 64. 
203) Gans, Scholien zum Gajus S. 233. 
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barin gefunden, daß in den Juſtinianeiſchen Inftitutionen unter den 
Segenftänden, weiche ber Ufucapion nicht unterliegen, Mündelgüter nicht 
aufgefährt werden. Es kann indeſſen auf diefe Auslaffung kein Gewicht 
gelegt werden, da die dortige Aufzählung der Ufucaplonshinderniffe un: 
voRftändig ift, Indem barin bie res contra legerh Iuliam repetundarum 
denatae, der nach feiner Beftellung zur dos veräußerte fundus dotalis, 
bie res civitatum, die zu den Adventitien gehörigen Sachen vermißt wer: 
den. Was die von Vangerow geltend gemachten Gründe für die 
Beſchraͤnkung jener Beflimmung auf die Klagenverjährung beteifft, fo 
blieb der in den Goder aufgenommenen L. un. C. Si adversus usucapio- 


nem (II. 35. (36.)) noch praßtifche Bedeutung für die Kälte, in welhen 


(don vor Erlaffung der erwähnten Gonftitution Juſtinian's bie 
Ufucapion einer Sache von Minderjährigen abgelaufen war und diefen 
Berfonen daher nur duch Reftitution geholfen werden konnte. Die 
Aufnahme der Stellen, welche von, einer Ufucapton von Sachen Un: 
mündiger und Minderjähriger reden 294), in die Pandekten erklaͤrt fi 
theils daraus, daß zur Zeit des Erlaͤſſes der erwähnten Eonftitution 
Fufinian’s bereits ein Jahr an den Pandekten gearbeitet und gewiß 
ſchen ein. bedeutender Theil des Materiales gefammelt war 298), theils 
Daraus, daß die bort behandelte Frage, ob der Kauf einer Pupilienfache 
von bem Pupillen dem Tutor oder Protutor einen Ufucapionstitel ge 
währen könne, felbft nach der gedachten Eonftitution immer noch für 
Die Kälte praktifche Bedeutung behielt, in welchen durch Beräußerung 
ober Erbfolge das Eigenthum der Sache ſpaͤter von dem Pupillen auf 
einen Bolljährigen übergeht 290). — Hiernach iſt ein verfhiedenes Recht 
der usueapio und longi temporis praeseriptio binfichtlicy der Erfigung 
von Sachen Unmündiger und Minderjähriger bis zur oratio D. Severi 
nicht erweislich. Beide Inftitute waren auf ſolche Sachen anwendbar; 
es giebt kein Zeugniß, welches dafür [präche, daß die longi temporis 
praeseriptio audgefchloffen gewefen ſei. Es fland aber jenen Perfonen 
gegen die abgelaufene Erfigung das Recht auf Reftitution aus dem 
Grunde der Minderjährigkeit zu. Seit der oratio D. Severi liefen ums 
gelehrt beide, die usucapio wie die 1. t. praeseriptio, in Bezug auf un⸗ 
bewegliche, feit der Verordnung Eonflantin’829) auch in Bes 
jiebang auf bewegliche Sachen erfi vondem Ende der Minder: 
jährigkeit ihres Eigenthuͤmers, vorausgefegt, daß er bevormundet war 
und deren Erfigung nicht begonnen hatte, ehe fie in das Vermögen des 
Pupillen oder Minderjährigen famen. Seit der L. 5. C. in quib. caus. 
in ınlegr. restit. necessaria non est, lief Peinerlei Erſitzung, weder die 
asueapio, noch die 1. t. praescriptio, während der Minderjährigkeit der 





295) Den bereits angeführten Stellen find hinzuzufügen L. AB. pr. D. 4. 4. 
L.8. 8.2, D. 26. 8. ; 
295) Arnbtsa,a.D. S. 399. 
296) Arndtsa.a.D. ©. 401. 
2397) L. 22. C. V. 37. ie ’ 
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Derfonen, welchen bie von einem Deitten beſeſſene Sache sehänt. Hier⸗ 
mit iſt auch, wenigſtens für die Frage wegen bed Laufes der (Erfigung 
gegen Minderjährige, der fpäter noch zu erwähnende Stoeit, ob. bis 
usucapio oder lougi lemporis praescriptia das hextſchende Inſtitut fs 
die fogenannte ordentliche Sigenthumserfisung fei, beſeitigt. Die feg. 
außerordentliche Erfigung von 30 Jahren laͤuft dem Minderjährigen 
auch während der Minderjährigkeit, jedoch erſt von bes pubantas am. 
Um dies zu beweifen, ift es zugleich nöchig, den Einfluß dee Unmuͤndig⸗ 
keit und Minderjährigkeit auf Die Klagenverjidhrung in Betracht 
zu. ziehen, Hier ift der Streityunkt basüber, Inwiefern gegen bie 80⸗ 
jährige und mehrjährige Klagenverjaͤhrung ben Klaͤger frine Jugend 
füge 298). Es herrfchen darüber die verſchiedenſten Meinungen, waͤh⸗ 
‚ rend darüber, daß die Verjaͤhrung von Klagen, welche weniger als 20 
Jahre dauern, in der Regel waͤhrend der ganzen Minderjährigkeit be& 
Klägers nicht Läuft, auf Grund der L. 5. C. cit. fein. Imeifel obwaltet. 
Nach Einigen ſoll die 30- und mehrjährige Klagenverjährung während 
der Unmündigkeit, nad) Underen während ber gangeg Minderjaͤhrigkeit 
nicht laufen, nach Anderen endlich folles die Klagen. ber Unmuͤndigen 
erft in 40 Fahren. verjährt werben, Die der puberes, weiche aber und 
nicht volljährig find, wie bie ber Volljährigen, fchen in 30 Jahren. 
Von diefen Meinungen iſt die erſte die allein richtige. Die Werordaung 
Theodoſius IL, welche die Klagenverjährung von 30. Jahren für. 
bie bisherigen actiones perpetuae einfühet290), nimmt die pupillaris aotaa 
gegen diefe Verjährung ausdrudiich iu Schug, unterwmirft bagegen bie 
. Klagen der puberes derfeihen. Die Vertheibiger der Anficht, daß waͤh⸗ 
vend der ganzen Minderjährigkeit des Klägers Leine Ertinctioeerjähs 
rung laufe, berufen ſich auf L. 3. C. VH. 35. und auf Die L. 5. C. in 
quib. caus. in int. rest, nec. non est. (Il, 40. (41.)). Die erſte biefer. 
Stellen redet gar nicht von ber Klagenverjährung, fondern von der longi - 
temporis praescriptio, gehört alfo gar nicht hierher, iſt auch aͤlter abs 
die Theodoſiſche Verordnung. Die zweite Stelle ſpricht deutlich nur 
von denjenigen Präferiptionen, gegen melche bisher Reftitution wegen 
Minderjährigkeit möglich war, alfo abgefehen von ber, wie wir geſehen 
haben, darunter mit begriffenen Erfigung,, usucapio fomohf ala lowgi 
temporis praescriptio, yon ber Berjährung der Klagen, weldye in weniger 
als 30 Jahren erlöfchenz denn gegen die S0jaͤhrige erklaͤrt Theodo-. 
ſius fofort bei ihrer Einführung die in integrum restitutio für unftatt.. 
haft. Auch wirb,, zuc Vermeidung von Mißverſtaͤndniſſfen, am. Ende. 
der L. 5. C. cit, noch ausdruͤcklich gefagt, daß es in Anfehung bee 30» 
usb Adjährigen Verjährung hei dem bigherigen echte verbleiben fee: 


298) Vgl. darüber befonders Frig, in Löhr’s Magazin fün Rechtew. 
u. Gefedg. Bd. IV, S. 284— 297. Siehe auch Pfeiffer, Bram Xusführungen 
299) L. un. Th. €. IV. 14. L. 3. C. VII. 39. 
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Scheinbarer iſt dad, was bie Vertheidiger der Meinung, dag die Ver- 
jährang der perpetuae aetiones aud) gegen Unmündige laufe, aber gegen 
fle erſt in 40 Fahren vollendee werde, daflır anführen. Es foll dies in 
bee Verordnung von Anaflafiug 5300, ausgefprocen fein, welche ben 
allgemeinen. Gag enthalte,-baß alle bisher länger ald 20 Fahre dauernde 
Magen Münftig in 40 Jahren erlöfchen ſollen. mthielte dieſe Ber: 
ordnung wirklich biefen Satz, fo wuͤrde fehne Anwendung auf die Klagen 
der Unmiündigen zu einem anderen Refultate führen, als gewöhnlich 
behauptet wird. Nicht immer dauerten vor dieſer Verordnung bie 
Klagen der Unmuündigen länger ald 40 Jahre, fondern nur, wenn der 
Kläger zu der Zeit, wo ihm die Klage zuzuſtehen begann, noth mehr ale 
10 Sahre von ber Yubertät entfernt war. Denn von Erreichung ber 
Pubertät an ſoll fie nicht mehr über 30 Zahre bauern. Die Verord⸗ 
mang tohrde alfo, wenn fie den behanpteten Stau hätte, nicht überhaupt 
beſtimmen, die Verjaͤhrung der perpetuae actienes folle auch während 
der Unmuͤndigkeit des Klägers-laufen, aber dafür, wenn der Kläger un⸗ 
mimbig ift, erſt In 20 jahren beendigt fein, fondern fie würde dieſes 
nur für ber angegebenen Kal beſtimmen; für den anderen Fall hin: 
gegen, wenn bee Ktäger zu der Zeit, wo ihm die Klage zuzuflehen an: 
fängt, nicht mehr 1:0 Fahre vom der Pubertde entfernt iſt, würde fie es 
bei’ denr bisherigen Rechte bewenden laſſen, nad) welchem die Berjährung 
während ber Unmuͤndigkeit nicht Iduft, aber fchon In 30 Jahren beendigt 
if. Allein jener Sag iſt in ber Berordnung gar nicht enthalten, wie 
deren Worte deutlich zeigen; auch hat fie gar nicht bie Verjährung ber 
Magen der Unmündigen im Auge. Den evidenteften Beweis dafür aber, 
daß die Verordnung des Anaftafius jenen Sag nicht enthalte, liefern 
fpätere Eniferliche Eonſtitutivnen. Erſtens zeigt eine fpätere Verordnung 
von Fraftafiue?), welche bie frühere in einer Rüdficht auslegt, 
daß dieſe, wenigſtens unter anderen, auch auf die Klagen des Fiscus 
geht, akſo auf einen Kall, für weichen Theodofius gar keine Aus: 
nahme beſtimmt hatte. Zweitens fegen bie fpäteren Verordnungen, bie 
über die Verjährung der hypothekariſchen Klage gegen den Schuldher 
md die Über die actio Anium regundorum, welche beide Klagen von 
Zheoboftus der Verjährung ausdruͤcklich entzogen worden waren, 
etwas Reues beſtimmen, nicht voraus, daß dieſe Klagen bisher in AO 
Jahren ertoſchen, wie Anaftafius nad der Meinung ber Gegner 
beſtimmt haben fol, ſondern fie fegen voraus, daß diefe Klagen bisher 
gar Eeiner Verjährung unterlagen, wie Theodo ſius verordnet hatte. 
Ausdruͤcktich fagt dies Juſtknus 1. von ber hypothekariſchen Klage in 
dee Verordnung, in welcher er flir diefelbe eine Verjährung von 40 
Jahren beftimmt 0%). Wenn auch nicht ausdrüdtich, doch deutlich ſagt 
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e6 Juſtinian von der actio finium regundorum 808%), indem er diefe 
der gewöhnlichen 30jaͤhrigen Verjährung unterwirft, was er nicht Leicht 
gethan haben würde, wenn fie fchon vorher an eine beflimmte Zeit ges 
bunden gewefen wäre. Endlich fegen zwei fpätere Verordnungen das 
Kortbeftehen des Satzes, daß während der Unmündigkeit keine Verjaͤh⸗ 
rung läuft, fpeciel und fo deutlich als möglich voraus. Die erfte iſt 
die bereits gedachte Verordnung Juftins, worin die Dauer der hypo⸗ 
thekarifchen Klage gegen den Schuldner auf 40 Fahre befchränft wird. 
Im Eingange diefer Verordnung wird von der hypothekariſchen Klage 
gegen den dritten Befiger gefagt, fie erlöfche in 30 Jahren und dabei 
- hinzugefügt: Si non interruptum erit silentium, ut lege cautum est, 
id est etiam per solam conventionem, aut si impubes aetas eX- 
cipienda monstretur. Ganz aufer Zweifel wird aber die Sache 
dadurch gefegt, daß im 8.1 dieſer Conſtitution von der hypothekariſchen 
Klage gegen ben Schuppner gefage wird: non ultra quadraginta 
annos, ex quo competer®@ coepit, prorogari, nisi conventio aut aetas, 
sicut dictum est, intercesserit. Hiernach foll die pupillaris aetas bes 
wirken, daß eine Klage länger ald 40 Jahre dauere, und diefes foll nur 
Anwendung eines bekannten Grundfages fein, welcher aber doc nicht 
der fein kann, daß die Klagen der Unmündigen AO Jahre dauern. Die 
andere Berordnung, welche den Sag, daß jede Verjährung während der 
Unmuͤndigkeit ſuspendirt fei, deutlich vorausſetzt, ift Die bereits befprochene 
Nov. 22. cap. 24., wo von der Verjährung der Klage des filiusfamilias 
auf feine von dem Vater nichtig veräußerten lucra nuptialia die Rede iſt. 
Es wird dort ausdruͤcklich gefagt, die SOjährige Verjährung fange, wenn 
der Sohn im Augenblide des Austrittes aus der väterlichen Gewalt 
noch unmündig fet, jegt noch nicht zu laufen an. Die einfchlagenden 
Worte find: ügxouevov Toüg maliy Toü Xpovuv roeiv, dE oörnep 
" avıekovcsos pavelsv Ovıec } revolıtvon, AMV el un zus avıaßos 
nAızla nouoßonFnossev Erı. Da diefe Novelle a. a. D. nach 
dem unter 6. Audgeführten nicht bloß von der Klagenverjährung, fonts 
dern vorzugsmeife von der erwerbenden Verjährung von 30 Jahren 
fpricht und diefe den unmünbdigen filiifamilias erft von der Zeit an laufen 
fol, wo fie nad) ihrem Austritte aus der väterlichen Gewalt mündig 
geworden find, fo Läßt fich hiervon ein Schluß auf die 3Ojährige Erfigung 
überhaupt machen, fo daß alfo auch diefe während der Unmündigkeit 
fuspendirt ift. — Schließlich ift noch die Frage zu erörtern, inwiefern 
an ben römifhen Grundfägen über Verjährung gegen Unmündige und 
Minderjährige durcy die Reichsgeſetzgebung etwas geändert ſei. 
Die Reichspolizeiordnungen 30%) beftimmen ausdrücklich, „daß den Pu⸗ 
pillen und minderjährigen Kindern jederzeit, bis fie zu ihren 


303) L. 1.8.1. C. VII. 40. 
304) Reichspolizeiordnung v. 1848 Tit, 31, 6.4, v. 1877 Zit, an 5.1. 
Die ——— Worte ſtehen in der letzteren nicht, 
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vogtbaren (m. mannbaren) Jahren kommen, Wotmlnder gegeben were 
den.“ Das Verhaͤltniß, in weldyem die hiernach eintretende und bis 
zue Boltjährigkelt dauernde Altersvormundfchaft zum römifchen Rechte 
Reht, namentlich die Krage, ob der römifche Unterfchied zwiſchen tutela 
impuberum und cura minorum in Zeutfchland nody Anwendung finde, 
bieibt der Erörterung in einem fpäteren Artikel 305) vorbehalten. Wir 
nehmen mit Kraut 206) an, daß es in Teutfchland nur Eine Alters: 
vormundfchaft bis zur Volljährigkeit gebe und jener roͤmiſche Unterfchied 
nit mehr vorfomme. Ingleichen gehen wir davon aus, daß die puberes 
in Teutſchland vor erreichter Volljährigkeit ebenfo handlungsunfaͤhig 
fmd, als die impuberes nach roͤmiſchem Rechte. Iſt dies der Fall, fo 
find heutzutage alle Minderjährige ruͤckſichtlich der Verjährung ebenfo 
zu behandeln wie die roͤmiſchen impuberes. Das Refultat ift folgendes. 
Kuͤckſichtlich der ordentlichen Erfigung verbleibt es bei den Beflimmungen 
des römtfchen Rechtes, daß diefelbe gegen Minderjährige gar nicht, fons 
dem erſt von der Vohjährigkeit an Läuft. Die 30jaͤhtige Klagenver⸗ 
Ührung Läuft während ber Minderjähriakeit nicht, fondern beginnt erft 
von der Volljaͤhrigkeit 307). Die außerordentliche Erfisung für: Sachen, 
welche wegen befonderer Qualitäten der Sache ber ordentlichen Erfigung 
entzogen find, tritt gegen Minderjährige auch erſt von der Volljährigkeit 
men d) Begunfligung der Kirchen und milden Stif: 
tungen 3%), Eine Begünfligung des den cheiftlichen Kirchen unb 
milden Stiftungen. zuftehenden Bermögens ruͤckſichtlich der Verjährung 
findet erft fett Fuſtinian flat. Derfelbe ift fi aber in feinen Be: 
timmungen nicht gleidy geblieben und hat durch feine hin: und her: 
ſchwankende Geſetzgebung viele Streitfragen veranlaßt. Zuerſt verords 
ute JZuftinian im J. 528308), daß bei den Anfprüchen der Kirchen 
ind kirchlichen Anftalten zu milden Zweden (Manns: und Frauenkloͤſter, 
Armen, Walfen:, Findelhäufer, Spitäter, Stiftungen zum Loskauf von 
Orfangenen) die gewöhnlichen Verjährungsarten ausgefchloffen fein 
hüten (‚‚nulla temporum solita praescriptione coarctanda‘‘); nur ein 
Zeitraum von 100 Jahren, welchen fich der Kaifer, wie ſchon früher die 
tUmifchen Juriſten, als das äußerfte Ziel des menfchlichen Lebens denft, 
ſel ſolche Anſpruͤche, ſeien es dingliche oder perfönliche, beendigen kön: 
um300), Später, im $. 535, nach der Wiedereroberung von Afrika 





305) Bgl. ben Artikel Vormundſchaft. 

306) Kraut, Vormundſchaft nad) den Brundfägen bes teutfchen Rechtes 
®.2, ©, 103 fig. 

307) So hat auch das OAGericht zu Sena erkannt. Bal. Bermehren, 
ia den Blättern für Rechtspflege in Thüringen und Anhalt Bd. 1, ©. 20— 28, 
. 3078) Bgl, Unterholznera.a. D. 3b. 1, S.138—154, Buhholg, 
juriſt. Abhandi. &. 359-368, . 

808) L. 23. C. 1. 2. 

309) Nach der Erzählung von Procop. Anecd. p. 155—187. edit, Eichel, 
und Suidas, Lexic. s; v. Priscus Emesenus hat bie Kirche von Emefa die Bes 
ginſtigung durch Beflehungen erlangt, um Anfprüde verfolgen zu koͤnnen, 
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und nach befchloffener Wicbereroberung Itallens, wurde in.einss. am deu 
Pabſt Johannes Il. erlaffenen Verordnung 319) diefe Beguͤnſtigung auch 
auf alle katholiſchen Kirchen des weſtlichen Reiches ausgebehnt, fo daß, 
mit Ausfchtuß der 305 und AOjährigen Berjäprung, nur ein Zeitablauf 
von 100 Jahren den Rechten und Anſpruͤchen der Kicchen ein Biel ſetzen 
fol. Die Kirchen des Dccidentes ſollen fich dieſer Beguͤnſtigung auch 
für ihr in den Ländern des Öfllichen Reiches gelegenes Vermoͤgen zu er⸗ 
freuen haben. Am Schluffe wird biefe allgemeine Beflimmung inte 
befondre anf die roͤmiſche Kirche angemendet und ben kirchlichen Be 
figungen berfelben, fie feien in den weſtlichen oder oͤſtlichen Theilen des 
Meiches gelegen, das Preivikegium ber 100jaͤhrigen Verjährung zu⸗ 
gefiher. Schon im J. 541 bielt es jedoch ber Kaiſer ſelbſt für rath⸗ 
famer, bie 100jahrige Verjährung ber Kirchen und milden Stiftungen 
auf eine AQjährige zu befcheänden 211), welche degtere Verjaͤhrung fm 
einer Verordnung vom J. 545 312) als bie einzig geltende beflätigt wurde. 
In Beziehung auf diefe Verordnungen iſt nun die Frage wichtig, ob 
alle ‚mögliche Verjährumgsarten buch die 100jährige und ſpaͤter durch 
bie an been Stelle getretene 40jaͤhrige Verjährung ausgeichloffen jein 
fofen oder ob bie Ausfchliegung blos einer oder einigen Verjaͤhrungé⸗ 
arten geiten ſoll. Die L. 23. 0.1.2. iſt daruͤber nichts weniger als klar. 
Die Worte dieſer Varordnung laſſen fi aber allerdings dahin beutem, 
Daß die Neuerung ſich auf die 30: odes Adjährige Verjährung beſchraͤnkt, 
bie übrigen Berjährungsarten aber dadurch unberührt bleiben 313), Dieſe 
befcheänkende Auslegung wird burch die Nor. 9 beftdtigt, in voetche 
ziemlich deutlich ausgeſprochen wird, daß bie 100jaͤhrige Werjäheung bie 
Stelle der von 30 und AO Jahren vertreten fell. Ganz entſcheidend 
für diefe beſchraͤnkende Auslegung iſt aber Nov. 114. cap. 1. Dos 
wied naͤmlich Altes fo dargeſtellt, als ob die neu eimgeführte 40jaͤhrige 
Berjährung bios eine Verlängerung der 3Ojährigen buch einen Zuſatz 
won 10 Sahren fein ſolle, und am Schiuffe ift angedeutet, daß auch Die 
100jaͤhrige Verjährung in dieſer beſchraͤnkten Welfe angewendet worden 
fei. Ausdruͤcklich werben bie übrigen Verjährungsarten für unverändert 
erklaͤrt und der 30jaͤhrigen Verjaͤhrung geſchieht fegar noch beſonders 
Erwaͤhnung. Damit ſtimmt endlich auch die neueſte Verordnung (Now. 
131. cap. 6.) überein. Dieſe ſpricht zwar auch von der Unzulaͤfſfigkeit 
der Verjährung von 10 und 20 Jahren. Dies erklärt fid) Daraus, daß 
Gegenftände, deren Verdußerung unterfagt iſt, Then nad) ‚allgemeinen 
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welche ſich auf falſche Urkunden gruͤndeten und ———— verjaͤhrt geweſen waren. 


‚Die väcwirdende Kraft, welche am Schluſſe ber L. 28. C. 1.2. ber aeuen Ans 
ordnung beigelegt wird, macht biefe Erzählung alaubwürdig. 
310) Nor. 9. 


311} Nor, 111. 

842) Nor. 131. 

318) umfänblicher he bies unterholgner a.0.D.36,1,6.188, 
4187, 
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Absunbiägen Det uaroapio entzogen und nach ausdruͤcklicher Vorſchrift 314) 
unbewegliche Sachen ber Kirchen nicht veräußert werben ſollen, daher 
bie fuͤr die JInamo bilien geltende Erſitzung don 10 und 20 Jaheen eben⸗ 
faßs außgeichloffen werden mußte. Die Zjaͤhrige Erſitzung für Mobilien 
ik denmach durch das ben Kirchen ertheilte Privilegium ber 100jaͤhrigen, 
Später der AUjährigen Verjährung nicht ausgeſchloſſen 315). — Eine fehr 
beſtrittene Frage ifi, ob die 100jaͤhrige Verjährung im neueften Zufti- 
winneifgen Rechte ganz aufgehoben iſt oder ob fie nicht wenigſtens zu 
"Bunfien der roͤmiſchen Kicche beſteht 216), Die Vertheidiger der fort: 
Auueraben Biltigäelt Der 190jaͤhrigen Verjaͤhrung für die roͤmiſche Kirche 
halten durch Noy. 1411 nur bie L. 23. C. 1. 2., nicht aber bie auf die 
camiſche Kirche inobeſoadre bezügtiche Nov. 9 für aufgehoben, da Nov. 111 
an ben praefeelus prastorio Orientis gerichtet fei. Diefer Grund beweift 
m vielz deun da Nerv. 9 zuvoͤrderſt die 100jaͤhrige Verjährung auf alle 
Suchen des Occidentes ausdehnt und dann insbefondre folche auf bie 
eimifche Kirche für anwendbar erklaͤrt, fo wuͤrde folgen, daß die 1005 
Sihrige Berjährung trotz ber Nov. 114 im ganzen Octident noch immer 
Jade fortbeueen folen. Diefer Grund iſt aber auch nicht triftig. Die 
Nodellen ind groͤßtentheils an bett praelectus praetorio Orientis gerichtet; 
allerdiags find dieſes zum Theil Verordnungen, welche ihn allein angehen 
(wie Nov. 24— 81.102. 108.), zum Theil find es aber auch ihrem In⸗ 
halte mac für das ganze Reich beſtimmte Befoge, welche oft fogar na: 
mattich Berichriften Für den Oecident enthleften (tie Nov. 95). Die 
upten, zu welchen auch Nov. 115 gehört, wurden ‚natürlich auch den 
ubrigen Praͤfecten zugefertigt, in ber Regel unverändert, blos mit Wei: 
ſigang kurzer Begleitfchreiben, deren einige fich erhalten Haben und zum 
Beweife diefer Anficht dienen 217). Daß dies himfichtlich der Nov. 111 
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814) Nov. 9. und Ner. 46. 

343) So iſt die ache such aufgefaßt in der Autb. Quas actiones zu 
L B. C. I. 2. verb.: nsucapiene triennii vel quadriennii praeseriptione in 
wo robore durantibusg. Das Decretum Gratiani (Causa 16. qu. 3. can. 16. 6.4.) 
dat faft dieſelben Worte, wie die erwähnte Authentike: usucapione et quadriennii 
praeseriptione suum locum hbabentibus. 

316) Wal. darüber Unterholzner a. a. D. 3b, 1, ©, 147—152. Die 
erratut aber dieſen Gegenſtand ift aufgeführt in Lipenias, bibl. iurid. Suppl. 
t. I. p. 384. (rubr. praescriptio rerum ecclesiasticarum). T. Il. p. 328. (eod. 
Bhr.). T. III. p. 1136. trubr. praescriptio centum annorum). Die Geſchichte 
de Streitfrage erzählt de Hertoghe, exerc. de privil. praescriptionis centum 
“ıorem ecclesise Rommuae non eompetente (Opusc. p. 25—55.) $. 2.3. Die 
hauptfähhlichften Vertheidiger der fortdauernden Giltigkeit ber 100jährigen Vers 
Rhrung zu GBunften ber sömifhen Kirche find Strauch, Irnerius non errans, 
sie diss, ad auth. Qnas actiones C. de es. ecclesiis, (und Bach, diss. de prae- 
seriplione centum annorum in aetionibus ecclesiae Romanse de iure civili. Lips, 
1780. Die entgegengefeute Anficht vertheidigen Cuiacius, de div. tempor. 
pfaeseript. cap. 31. und obs. Lib. V. cap. d. Giphanius, comm. in difficil. 
leges Cod. ad L. 23. C. de ss. ecclesiis, de Hertoghe in ber angeführten 

ad Anterhelsner a. a. O. 

317) Bgl. Biener, Geſchichte der Rovellen Juſtinian's &. 26, 

® 
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und nach befchloffener Wicbereroberung Sitnliens, wurbe in.rinse: an den 
Pabſt Johannes II. erloffenen Verordnung 310) diefe Beguͤnſtigung auch 
auf alle katholiſchen Kirchen des weſtlichen Reiches ausgedehnt, fe daß, 
mie Ausschluß der- 30: uud ADjährigen Verjährung, nur ein Zeitablauf 
von 100 Jahren den Rechten und Anfprüchen der Kirchen ein Biel ſetzen 
fol. Die Kirchen des Decidentes follen fich biefer Begünftigung auch 
für Ihe in den Ländern des oͤſtlichen Reiches gelegenes Vermoͤgen zu tie 
freuen haben. Am Schluffe wird biefe allgemeine Beftimmung ins 
befondre auf bie römifche Kirche angemendet und ben kirchlichen Be 
fisungen dorſelben, fie feien in den weſtlichen ober oͤſtlichen Theilen des 
Reiches gelegen, Das „Pelvifegium der 100jährigen Verjährung zu⸗ 
geſichert. Schen im 3. 541 hielt es jedoch bee Kaifer ſelbſt füz vath⸗ 
famer, die 100jährige Verjährung der Kirchen und milden Stiftungen 
auf eine Adjährige zu beſchraͤnben 311), welche degtere Verjaͤhzeung im 
einer Verordnung vom J. 545 312) als die einzig geltende beflätigt wurde. 
Sa Beziehung auf diefe Verordnungen iſt nun die Frage wichtig „ ob 
alle mögliche Verjährumgsarten durch die 100jährige und ſpaͤter durch 
Die an deren Stelle getretene 40jaͤhrige Verjährung ausgeſchloſſen Sein 
follen ober ob bie Ausſchließung blos einer oder einigen Verjaͤhrungs⸗ 
arten gebten fol. Die L. 23. C. 1.2. ift-darüber nichts weniger als Mar. 
Die Worte diefer Verordnung laſſen ſich aber allerdings dahin deuten, 
Daß die Neuerung ſich auf die 30: oder Adjährige Berfährung beſchraͤnkt, 
die übrigen Berjährungsarten aber dadurch unberihrt-bleiben 313). . Diefe 
befcheäntende Auslegung wird buch die Nor. 9 beftdtigt, in welcher 
ziemlich deutlich ausgeſprochen wird, daß bie 100jAhrigeVerjäheung bie 
Stelle der von 30 amd AO Jahren vertreten fol. Ganz emtfcheidend 
fie diefe befchränkende Auslegung iſt aber Nov. 111. cap. 1. Dont 
wied naͤmlich Altes fo dargeftellt, als ob die neu eingeführte 40jaͤhrige 
Berjäheung blos eine Verlängerung der 3Ojährigen bucch einen Zufag 
von 10 Jahren fein ſolle, und am Schiuffe ift angedeutet, daß auch ‚Die 
100jährige Verjaͤhrung in dieſer befchränften Weiſe angewendet worden 
ei. Ausdruͤcklich werben bie übrigen Verjährungsarten für unverändert 
klärt und der 30jaͤhrigen Verjaͤhrung gefchicht fegar noch beſonders 
Erwähnung. Damit ſtimmt endiich auch die neuefle Berorbnung (Now. 
131. cap. 6.) überein. Diefe ſpricht war auch von der Unzulaͤſſigkeit 
der Verjährung von 10 und 20 Jahren. Dies erklärt ſich daraus, daß 
Gegenftände, deren Veräußerung unterfagt iſt, ſchon nach ‚allgemeinen 


—— — — — 


wide ſich auf falf&e Urkunden gründeten und jebenfalls —* geweſen waren. 
‚Die ruͤckwirbende Kraft, welche am Schluſſe ber L. 28. C. 1.2. ber neuen Ans 
ordnung beigelegt wird, macht biefe Erzaͤhlung slaubwürbig. 

310) Nor. 9. 

311) Nov. 111. 

812) Nov. 131. cap. 

m umfändlicer — dies Un terhol zuer a. a. O. Bo.1, S. 448, 
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Adtuahfägen Det 'uautapie entzogen und nach ausdrücklicher Berfchrift 518) 
unbemegliche Sachen ber Kirchen nicht veräußert werben follen, daher 
die fuͤr die Immo bilien geltende Erfigung von 10 und 20 Sahren eben⸗ 
fals andgeichlofien werden mußte. Die Zjährige Erfisung für Mobilien 
iſt denmach durch daB den Kirchen ertheilte Privilegium der 100jaͤhrigen, 
ſpaͤter dor Mjaͤhrigen Verjaͤhrung nicht ausgeſchloſſen 315). — Eine ſehr 
beſtraͤttene Frage iſt, ob die 100jaͤhrige Verjaͤhrung im neueflen Juſti⸗ 
winneifgen Rechte ganz aufgehoben iſt oder ob fie nicht wenigſtens zu 


Bunſten der eömifchen Kirche beſteht 316). Die Vertheidiger der fort: 


Auneraben Biltigkeit Der 100jährigen Verjährung für bie roͤmiſche Kirche 
halten durch Noy. 141 nur bie L. 23. C. J. 2., nicht aber die auf die 
roͤmiſche Kirche insbeſoandre bezügliche Nov. 9 für aufgehoben, dba Nov. 111 
an ben praefecius prastorio Orientis gerichtet ſei. Diefer Grund beweiſt 
zu vielz ben ba Nerv. O zuvoͤrderſt bie 100jaͤhrige Verjährung auf ale 
Suchen bes Occidentes ausdehnt und dann insbeſondre folche auf bie 
eimifäge Kirche für anwendbar erklaͤrt, fo wuͤrde folgen, daß bie 100: 
Siyrige Berjährung trag ber Nov. 111 im ganzen Octibdent noch immer 
ebe fortbausen folen. Diefer Grund iſt aber auch nicht £riftig. Die 
Nobellen fimd größtentheils an bet praelectus praetorio Orientis gerichtet; 
allerdings find dieſes zum Theil Berorbuungen, welche ihn allein angehen 
(wie Nov. 24—8B1. 102. 108.), zum Theil finb es aber auch ihrem In⸗ 
halte mach fire dns ganze Reich beftinmte Geſetze, welche oft fogar na⸗ 
ati; Borſchriften fuͤr den Decibent enthielten (wie Nov. 95). Die 
depten, zu weichen auch Nov. 1414 gehört, wurden ‚natürlich auch den 
Abzigen Praͤfecten zugefertigt, in der Regel unverändert, blos mit Bel: 
fagnng kurzer Begleitſchreiben, ‚deren einige fich erhalten Haben und zum 


VBeweiſe biefer Anficht dienen 317). Daß dies hinſichtlich der Nav. 111 





914) Nov. 9. unb Ner. 46. ' 

34%) So iR diene auch ‚anfgefaßt in der Auth. Quas actiones zu 
L. B. C. I. 2. verh.: nsucapiene triennii vel quadriennii praeseriptione in 
so robore durantibusg. Das Decretum Gratiani (Causa 16. qu. 3. can. 16. $.4.) 
hat faſt dieſelben Worte, wie die erwähnte Authentike: usucapione et quadriennii 
praescriptione suum locum habentibus. 

316) Bgl. darüber Unterholzner a, a. D. 3b. 1, ©, 147—152. Die 
dirratut aber :dieſen Gegenſtand ift aufgeführt in Lipenius, bibl. iarid. Suppl. 
T. 1. p. 394. (rubr. praescrigtio rerum ecclesiasticarum). T. II. p. 328. (eod. 
tbr.). T. III. p. 1136. {rabr. praescriptio centum annorum). Die Geſchichte 
de Gtreitfrage erzählt de Hertoghe, exerc. de privil. praeseriptionis centum 
 toram ecclesise:Rommmae non eompetente (Opusc. p. 25—55.) $. 2.3. Die 
hanptſächlichſten Wertheibiger der fortdauernden Giltigkeit ber 100jährigen Ver⸗ 
jührung zu Gunften ber römifchen Kirche find Strauch, Irnerius non errans, 
üre diss. ad auth. Quas actiones C. de ss. ecclesiis, unb Bach, diss. de prae- 
scriptione centum annorum ip attionibus ecelesiae Romanae de iure civili. Lips. 
17890. Die entgegengefegte Anficht vertheidigen Cuiacius, de div. tempor. 
pfaeseript. cap. 31. unb obs. Lib. V. cap. d. Giphanius, comm. in difficil. 
leges Cod. ad L. 28. C. de ss. ecclesiis, de Hertoghe in ber angeführten 

wbünterheilsner a. a. O. 
817) Bgl. Biener, Geſchichte der Rovellen Juſtinian's ©. 26, 
& 
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wirklich geſchehen fet, dafür haben wie ben klarſten Bewels durch ben 
Movellenepitomator Athbanafius?i?). Nicht gewichtiger iſt der Brumb, 
daß Nov. 111 ſchon deshalb nicht auf das weſtliche Reich fich babe be: 
ziehen Eönnen, weil bie Gothen durch Wechfel des Kriegeglüdes damals 
in Stallen wieder das Uebergewicht erhalten hätten. Denn weilte man 
annehmen, daß Nov. 111 im Dccident nicht bekannt gemacht werben ſei, 
was doch nach dem Zeugniſſe des Athbanafius gar nicht angenommen 
werden kann, fo mürde unerklärlich fein, wie man ſchon in fehe alter 
Zeit die 20jährige Verjährung ber Kirchen kannte, welche doch erſt durch 
Nov, 111 eingeführt wurde. Ebenfo nimmt auch der Novellenrpitsmater 
Julian ganz unbedenklich an, daß Nov. 9 durch Nov. 111 aufgehoben 
fei. Auch der unbekannte Verfaffer der Schrift 48 domas (gemöhnfidhdem 
Euſtathius zugefchrieben) ſpricht fich allgemein dahin aus, daß bie 
100jährige Verjährung der venerabiles domus (desrol ons) nummehr 
(orusgov) 40 Jahre betrage 319). Auch der Berfafler des Brachylogus 
weiß nichts von einer 100jährigen Verjährung 39), Auch die cömifche 
Kirche fand diefe Anficht anfangs fo natürlih, daß Bregor der Große 
(590—604 nad Chr.) in einem Streite zwiſchen dem Kiofler des Geis 
ligen Theodorus und ber cömifdhen Kicche von einen Rechte der 100⸗ 
jährigen Verjährung ganz fhweigt und nur die AOjährige anführt 321), 
Ebenfalls nur der AQjährigen Berjährung gedenken Hinemaͤr -von 
Rheims 322) und die fraͤnkiſchen Gapitularien 223), Bald aber fah-ber 
päbftlihe Stuhl die 100jährige Verjährung zu feinen Vortheil ala fort⸗ 
dauernd an. Schon Johann VII (872-—882 nad) Ehre.) ſchrieb in 
diefem Sinne an König Ludwig 324). Diefe der cömifchen Kirche guͤn⸗ 
ftige Auslegung fand Beifall. Die Paͤbſte Innocenz Il. und Bo- 
nifaz VII. brachten diefen angeblichen Vorzug der roͤmiſchen Kirche 
bei jeder Gelegenheit in Erinnerung und Anmendung 32). Auch 
Jrenerius folgte in ber bekannten Auth. Quas actiones‘ C. de SS. 
ecclesiis (1.2.) berfelben Anficht, indem es am Schluſſe dieſer Authentike 
heißt: Sola romana ecclesia gaudente centum annorum spatio vel privi- 
legio. Schon früher war biefe Anfiht bem Dictatum de consiliariis 


‘ 


318) Rad Athanasius, Nov. Iustin, Tit. IT. const. 8. (Heimb. Anecd. 
. T. 1. p. 38.) {ft Nov. 141. an den praefectus praetorio Iliyrici gerichtet. Auch 
bat, wie Buchholtz, jurift. Abhandi. ©. 368 mit Recht bemerkt, bie fog. 
Sanctio Pragmatica vom J. 554 $. 141 den Inhalt aller bis babin von Jufti= 
nian erlaffenen Novellen auch für den Occident, namentli für Italien für 
verbindlich erklärt. 

319) Ai donal cap. XLII. $. 7. edit. Zachariaei. 

320) Brachylog. I. 11. 

321) Gregor. M. epist. 1. 9. c.2. C. 16. qu. 4. 

322) Opus 44. cap. 32. 

323) Capit. V. 236, 

324) C. 17. C. 16. qu. 3. 

325) Erfterer in cap. 413. 14. 17. X. II. 26., Lebterer in cap. 2. de prae- 
script. in VI. (II. 43.) 
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eiaderleißt worden. Bei dem großen Anfehen ber paͤbſtlichen Rechts⸗ 
bücher: im Mittelalter Hat das angemaßte Vorzugerecht ber roͤmiſchen 
Kirche allenthalben Eingang gefunden und der Streit hat fi nur nech 
darauf befchräntt, in welchem Umfange bie römifche Kirche zu nehmen 
fe. Man hat die Kortvauer der 100jAhrigen Verjährung auch noch in. 
einer anderen Beziehung behauptet. Da naͤmlich die Nov. 111 und 131 
nicht namentlich auch verordnen, daß die 10Bjährige Verjährung, welche 
durch -L. 23. C. 1.2. au zu Gunſten der Stabtgemeinden und für das 
zur Loſskaufung von Befaugenen beflimmte Vermögen eingeführt wor: 
ben war, bei diefen ebenfalls aufgehoben fein folle, fo hat man die Kort: 
dauer diefer langen Verjährung in diefen beiden Beziehungen behauptet. 
Am praͤgnanteſten und beſtimmteſten findet ſich biefe Behauptung bei 
dem Rovellemepitomator Athanaſins, welcher geradezu fagt, daß die 
L. 23. 6.1.2. in dieſer Hinſicht durch Nov. 111 nicht aufgehoben fet226). 
Diefelbe Behauptung findet fich binfichtlich des fegtgedachten Vermögens 
bei dem Novellenepitomator Theodorus 22). Ebenſo flellt der Ver 
faffer der Schrift 45 donas ben Say auf, daf das zur Loskaufung von 
Gefangenen beftimmte Vermoͤgen der 100jaͤhrigen Verjährung unters 
Siege 39). Die byzantinifchen Juriſten haben ſich lediglich daran gehal⸗ 
ten, daß die Nov. 111 weder ber Stadtgemeinden, noch ber Stiftungen 
sum Loskauf von Gefangenen Erwähnung thut, die. Aufhebung der 
100jaͤhrigen und Subftitution der 40jaͤhrigen Verjährung alfo daranf 
wicht bezogen. Ob dies richtig fet, kann babin geſtellt bleiben 39). Eine 
praktifche Bedeutung hat die Sache nicht, da die 100jaͤhrige Berjährung 
in dieſer Beziehung nicht, fondern nur als Vorrecht ber roͤmiſchen Kirche 
im Decident behauptet werden ift. — Sowie die Wiederbelebung ber 
100jaͤhrigen Verjaͤhrung zu Sunften der römifhen Kirche dem kano⸗ 
nifchen Rechte zugufchreiben ift, fo find auch noch einige andere Beguͤn⸗ 
ſtigungen der Kirche hinſichttich der Verjährung aus derfelben Quelle 
abzufeiten. Hierher gehören folgende: aa) Kirchenguͤter, welche von 
denjenigen, welchen bie Verwaltung derfelben obliegt, widerrechtlich vers 
äußert worden find, follen der Verjährung erft von der Zeit des Ablebens 
derjenigen, von welchen die Veraͤußerung ausgegangen ft, unters 
liegen 330) ; bb) zum Nachtheile ber bifchöftichen Rechte fol keine Vers 


336) Athanasius, Nor. Justin. Tit. 1. const, B.: onuslocas, Or En} 
uk xeypewernufvos rel möhsaıy xai rols &ls Evappvoıy aiyualarer KarTa- 
iapdeisıy, dp ols dedesnev Öuolos zo ngovönev rs nagaygapıs vis bxaror- 
saerlas didratu ‚Aynreyuion iv 1 a’. BeßAlp rov zwd. una vor B’.Ter. ovoar 
Toy as 9 ud» xy’. oux aralkıy navreieis n napovoa dıarafıs. 

327) Theodor. Brev. Nov, 111. 

328) A donas cap. XLVI. $. 2. edit. Zachariaei. Gine fpätere Textes⸗ 
reeenfion dieſer Scheift beruft fig dafür auf das Zeugnis bes Theodorus, 
Bol. ©. 240, N. 81 der gedachten Ausgabe, 

= Bol. das von Unterholsner a.a. D. Bd. 1, S. 152 fig. dagegen 


erkte. 
330) Can. 3. C. 16. qu. 3. Unterholzner a. a. D. Bd. 1, S. 188 
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Aheunug wotiifenn fein, ſo lauge ber Kölfdpefafig zinbefegt. dj 985: :- diese 
wech if auch angesmommen, daß Die roͤmiſche Küche zur Neole ber. Kirchen⸗ 
fpastungen darch :Berjähremg nicht babe leiden innen 2%). Mach das 
Anfichten des Suneniichen Rechtes kommt die den Biegen sufichende 
Hjiyige Verjaͤhrung auch dann zur Anwendung, wenn Kirchen unter 
einander ſich auf Vorjuͤhrung berufen 228),. Letzteres HE noch praktißch 
aurh unter den Proteſtanten, während die peaktiſche Wedeutung der unter 
aa. uud bi. aufgeführten Beſtimmungen unter der Proteſtanten weg⸗ 
Faͤut, unter ven Katholiken aber won der Anerbammung durch die Landes⸗ 
gefeggebung abhängt. Roc wird von Manchen behauptet I%8), dag das 
Sanonifcye Recht auch für bewegliche Sachen der Kirchen bie 2Ojährige 
Verjährung eingeführt habe; allein die betzeffende Steile 325) Handelt 
. nicht von den Erfigung beweuticher Sachen, ſondern von dem Rechte 
einer Kicche auf die quarta deeimas und der oblatio defunetorum , alfo 
von einem Bette einer Kirche gegen die andere auf einem Theil der 
dirchlichen Abgaben, wo nur die Adjührige Verjährung Mattfindet. 
©) Begunftigung der Stadtigemeinden 3) Wegen Stabts 
gemeinden (civitates, res publicae) wor eine Berufung auf usucapio 
unzuläffig, weit das Kaͤdtiſche Beſitzthum, gleich deu zum Staatsguee 
gehoͤrigen Befitzthüemern, der usucapio entzogen iſt R). ‚Die longi tem- 
poris praescriptio war gegen Stadtgemeinden vor Juſtinian zulaͤſſig 32%). 
Nachdem Theodoftane II. die BOjährige Kiugenverjährung eingeführte 
hatte, find derſelben ohne Zweifel auch Aufpruͤche der Gtäbte unter 
werfen geivofen. Yufkintan führte burch diefelbe Berorduung, wos 
durch er den Kirchen das Boroscht der 100Hdhrigen Verjährung ertheilde 
(L. 23. 0. J. 2.), diefe Verjährung auch zn Bunften ber Städte rin. 
In der Nov. 9, welche diefe Beguͤnſtigung der — ben Deeibent 


behauptet baſſeſlbe, wenn die Berwalter des a thren a. Sie 
Berwaltung veeloren haben. 

331) Cap. 18. X. II. 26. 

332) Cap. 14. X. II. 26. 

333) Cap. 18. X. II. 36. 

334) 3. B. von Bangerow, Leitfaden Bd. 4, 6.-817, Anm. A. M. 3, 

335) Cap. A. X. II. 26. Am Schluſſe der Ekel heißt «ö: Nam Bomana 
ecclesia tricennalem praescriptionem contra ecclesiam non agnovit. Kürtricen- 
nalem leſen mandye Handichriften triennalem; die erfte Lesart ift aber die 
Hein richtige, weiche auch in ber Ausgabe bes Corp. tur. camon. von Richter 
aufgenommen HR. 

386) Vgl. Unterholzner a. a. D. Bd. 1, S. 154-156. Dtretffer., 
find die Sachen und Rechte ber Städte einer Berjährung von 80 oder 40 Jahren 
unterworfen? im Archiv f. eivil, Praxis Bob. XXVIN, ©, 489-188. Leäterer 
führt die verfchiedenen Meinungen auf. 

337) L.9.D. 41.8. 


838). Paul. Sent. Lib. V. Tit.2. 8. 4. Ohne Grund will unterholsner 
a.0.D. S. 184 flg. die longi temporis praeseriptio dei ſtäbtiſchem Befittthum 
micht zuloſſen, fondeen nur gegen Pfandanſpruͤche, welche eine Stabtgemeinde 
an einer Sache geltend machen will; eine Diftinction, wozu bie Stelle de Pau⸗ 
Lus gar Beine Veranlaſſung giebt. 
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amöbehnta,: wochen. die Staͤbte nicht mehr gemnmnt, "Sa Now 440 wird 
die den Kicchen und Lirchlichen wohlthaͤtigen Anfleiten zugeſtandene 
200jaͤhrige Verjaͤhrung auf 40 Jahre herabgeſetzt, wobel ebenfalls der 
Staͤdte wieder ausdruͤcklich Feine Erwaͤhnung geſchieht. Im Driente 
machte ſich nun die Anſicht geltend, daß die 100jaͤhrige Verjuͤhrung qu 
Sunſten der Städte noch fortdauemd giltig und durch Nov. 111 nicht 
aufgehoben fei, wie das Seugniß des Novellenepitomator Athanaſius 
augiebi 220). Es bann alſo nicht mie Unterho lzuer behauptet wer⸗ 
ben, daß bei den Städten dieſes Privilegium entweder niemals zur An⸗ 
wendung gekommen ober ſchon früher wieder aufgehoben worden ſei. 
Denned welangt man, wenn auch nicht anf dem Mege der geammas 
tiſchen, doch der logiſchen Interpretation bei einer Wergieichung der 
L. 23. C. 1. 2%. mit der Nov. 111 in ihrem ganzen Auſammenhange ga 
dem. Reſultate, bag durch Nor. 111 die 100jaͤhrige Besjäkeung für 
Grödte aufgehoben fi 4%). Juſtinian wollte bei Erlaſſung ber 
L. 28.0. 1.8. die dadurch begünfligten Rechtsſubjecte keineswegs von 
der Binwisfung aller und jeder Berikhrung gänzlich befreien, ſondern 
Ihmem ur eine paene perpeiua vindicatte anflatt der solita aoemporum 
praeswipio einraͤuman. Dieler ganz beflimme ausgedruͤdte Zurck au: 
faßte nach dem wörtlichen Inhalte jener Verordaung ebenſowohl ‚bie 
Beriähreng der Städte ald die der Kischen und miſdden Stiftungen; 
mb wann .ipäter der Gefetzgeber ſich durch ‚die Erfahrung in dem be: 
ubfictigten Grfotge gataͤuſcht fah, indem. die Berſagung des Gebrauches 
ner: Wetjaͤhrang innerhalb 100 Jahren «einer völligen Ertziehung ‚bee: 
ſelben wegen dee Unmoͤglichkeit des Bociſes gleichkam (Nov.;1 11. pr:), 
ſo galt dieſe Erfahrung und bie daraus erbannte Unzweckmaͤßigkeit ‘der 
Ssüheven Verordnung ebenſowohl jener übermäßigen Ausdehnung der 
Verjaͤhrung ofriſt für die Städte wie fr die Kirchen; der wider Kies 
zarten eingetvetene Nachtheil, deſſen im Geſetze ſelbſt gedacht wind, 
veriomgte eine Abhilfe durch die Geſetzgebung bei den Gokdten ebenfo 
beingend wie bei den Kirchen, und 48 Sounte fi nur fragen, worin diefe 
Abhilfe beſtehen, ob fie insbeſondre bei den Städten in derfelben Weiſe 
wie bei ben Kiechen fiatsfinden falle; hierbei trennte ſich jedoch die She: 
qeege des Geſetzgebers für die kirchlichen Anfkalten son ber:für alle an⸗ 
veren Nechtsſubjecte. Duvoͤrderſt nahm bee Geſetzgeber Darauf. Bedacht, 
jene abermäßige und dadurch voͤllig upraktiſch gewordene Verjaͤhtungs⸗ 
friſt auf:die Grenzen der Ausfuͤhrbarkeit (ad possihilem. modum) zuruͤk⸗ 
jaführenz flatt aber das hierzu wirkfamſte Mittel der Wiederherſtellung 
der fonft allgemein giltig geweſenen 3Gjährigen Verjährung zu ergreifen, 
ließ ſich der Geſetzgeber in Bezug auf de Kirchen und milden 
Stiftungen auf eine Transaction zwiſchen den Forderungen der 
Vernunft und der religioͤſen Snterefjen ein (Nov. 111. cap. 1. verb.: 


339) Bat. die in Rote 826 angeführte Stelle. 
340) Bgl. nee im Wedyiv 3b, AXVIII, ©.. 140 45. 
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wirklich gefhehen fei, dafuͤr haben wie ben Harften Wewets durch ben 
Movellenepitomator Athbanafius?18). Nicht gewichtiger iſt der Brumb, 
daß Nov. 111 fchon deshalb nicht auf das weſtliche Reich ſich Habe de: 
ziehen koͤnnen, weil die Gothen durch Wechſel bes Kriegsgluͤckes damals 
in Italien wieder das Uebergewicht erhalten haͤtten. Denn wollte man 
annehmen, daß Nov. 111 im Dccident nicht bekannt gemacht werden ſei, 

was doch nad) bem Zeugnifie des Athanaſius gar nicht angenommen 
werben kann, fo würde unerklärlich fein, wie man ſchon in fehe alter 
Zeit die jährige Verjährung der Kicchen kannte, welche doch erſt durch 
Nov, 111 eingeführt wurde. Ebenfo nimmt auch der Novellenrpitematgr 
Julian ganz unbedenklich an, daß Nov. 9 duch Nov. 111 aufgehoben 
fei. Auch der unbekannte Verfafjer der Schrift Aigonus (gemöhnkidy dem 
Euftathius zugefchrieben) fpricht ſich allgemein dahin aus, daß die 
100jährige Verjährung ber venerabiles domus (oemtol odnos) nunmehr 
(onnegor) 40 Jahre betrage 319). Auch der Verfaſſer des Brachylogtis 
weiß nichts von einer 100jährigen Verjährung 39), Auch die roͤmiſche 
Kirche fand diefe Anficht anfangs fo natürlich, daß Gregor der Große 
(590—604 nad Chr.) in einem Streite zwifchen dem Klofter des hei⸗ 
ligen Zheodorus und der römifchen Kirche von einem Rechte ber 100- 
jährigen Verjährung ganz ſchweigt und nur die AOjährige anführt 32), 
Ebenfalls nur ber AQjährigen Berjährung gedenken Hincmär von 
Rheims 322) und die fränkifhen Gapitularien 322), Bald aber ſah: der 
päbftlihe Stuhl die 100jährige Verjährung zu feinem Vortheil als fort: 
dauernd an. Schon Johann VIIL (872—882 nad) Chr.) ſchrieb in 
diefem Sinne an König Ludwig 224). Diefe der roͤmiſchen Kicche güns 
ftige Auslegung fand Beifall. Die Paͤbſte Snnocenz II. und Bo: 
nifaz VII. brachten diefen angeblihen Borzug der roͤmiſchen Kirche 
bet jeder Gelegenheit in Erinnerung und Anmendung 325). Auch 
Scenerius folgte in ber bekannten Auth. Quas actiones’ C. de SS. 
ecclesiis (I. 2.) derfelben Anficht, indem e8 am Schluſſe biefer Authentike 
beißt: Sola romana ecclesia gaudente centum annorum spatio vel privi- 
legio. Schon früher war biefe Anficht bem Dictatum de consiliariis 


‘ 


318) Rab Athanasius,. Nov. Iustin, Tit. II. const. 8. (Heimb. Anecd. 
.T. I. p. 38.) tft Nov, 111. an den praefectus praetorio IIlyrici gerichtet. Auch 
bat, wie Buchholtz, jurift. Abhandl. ©. 368 mit Recht bemerkt, bie fog. 
Sanctio Pragmatica vom J. 554 6. 11 den Inhalt aller bis dahin von Juſſti⸗ 
nian erlaffenen Rovellen auch für den Deeident, namentlich für Stalien für 
verbindlich erklaͤrt. 

319) A} donal cap. XLII. $. 7. edit. Zachariaei. 

320) Brachylog. I. 11. 

321) Gregor. M. epist. 1. 9. c.2. C. 16. qu. 4. 

' 322) Opus 44. cap. 32, 

323) Capit. V. 236. 

324) C. 17. C. 16. qu. 8. 

325) nn in cap. 13. 14. 17. X, 11. 26., Letzterer in cap. 2; de pya»- 
script. in VI. (II. 13.) 
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eiuberleldt worden. Bei dem großen Anfehen der paͤbſtlichen Rechts⸗ 
bädyer: im Mittelalter bat das angemaßte Vorzugsrecht der roͤmiſchen 
Kirche allenthalben Eingang gefunden und ber Streit hat ſich nur noch 
darauf befchränlt, in welchen Umfange bie römifche Kirche zu nehmen 
fi. Wan Hat die Kortdauer der 100jaͤhrigen Verjährung auch noch in. 
einer anderen Beziehung behauptet. Da nämlich die Nov. 111 und 131 
nicht namentlich auch verordnen, daß bie 100jaͤhrige Verjährung, welche 
buch L. 28. C. 1.2. auch zu Gunſten der Stadtgemeinden und für das 
zur Loskaufung von Gefangenen beflimmte Bermögen eingeführt wor: 
ben war, bei diefen ebenfalls aufgehoben fein folle, fo hat man die Fort: 
bauer dieſer langen Verjährung in diefen beiden Beziehungen behauptet. 
Am prögnanteflen und beflimmteften finder ſich diefe Behauptung bei 
dem Novellenepitomator Athanaſins, welcher geradezu fagt, daß die 
L. 23. C. 1.2, in. diefee Dinficht durch Nov. 111 nicht aufgehoben fei26), 
Diefelbe Behauptung finder ſich Hinfichtlich des letztgedachten Vermoͤgens 
bei dem Movellenepitomator Theodorus 327). Ebenſo flelit der Vers 
fafler der Schrift 4 donas ben Sag auf, daf das zur Loſskaufung von 
Befangenen beftimmte Vermögen der 100jährigen Verjährung unters 
liege 939). Die: byzantinifchen Juriſten haben ſich lediglich daran gebals 
ten, daß die Nov. 111 weder ber Stadtgemeinden, noch der Stiftungen 
sum Loskauf von Gefangenen Erwähnung thut, die Aufhebung der 
100jaͤhrigen und Subftitution der Adjährigen Verjährung alfo darauf 
nicht bezogen. Ob dies richtig fet, kann dahin geftellt bleiben 39). Eine 
praftifche Bedeutung hat bie Sache nicht, da die 100jährige Verjährung 
in diefer Beziehung nicht, ſondern nur als Vorrecht der roͤmiſchen Kirche 
im Decident behauptet werben iſt. — Sowie die Wiederbelebung der 
100jährigen Berjährung zu Gunſten der roͤmiſchen Kirche dem tanos 
nifchen Rechte zuzufchreiben ift, fo find auch noch einige andere Beguͤn⸗ 
ſtigungen ber Kirche hinfichtiich der Verjährung aus bderfelben Quelle 
abzufeiten. Hierher gehören folgende: aa) Kirdyengüter, welche von 
denjenigen, welchen die Verwaltung derfelben obliegt, widerrechtlich ver⸗ 
äußert worden find, follen der Verjährung erft von der Zeit des Ablebens 
derjenigen, von welchen bie Veraͤußerung ausgegangen iſt, unters 
liegen 320) ; bb) zum Nachtheile ber biſchoͤflichen Mechte fol keine Vers 


3236) Athanasius, Nor, Justin. Tit. 1]. const. B.: onusiucas, Or Enl 
1; zeygewornnlvos tal nölsıw xai rols els Avdggvaı alyualsrur xara- 
iupdeisır, dıp ols dedazev Öuolms ò nDovöumw zus nagaygapns wns Exaror. 
zuerlag dıarafıs aynveyuevn dv ıu a’. BıßAlp od xud. una ror A’. zer. odoay 
zu agı9ubr xy’. oux avellty navreiois 7 napovce didrafıs. 

327) Theodor. Brev. Nov. 111. 

328) A donat cap. XLVI. $. 2. edit. Zachariaei. Gine fpätere Textes⸗ 
reeenfion biefer Schrift beruft fi dafür auf daß Zeugnis bes Theodorus, 
Bol. ©. 240, R. 81 der gedadhten Ausgabe. 

= Bol. das von Unterholsner a. a. O. 8b. 1, ©. 182 fig. dagegen 


erfte. ; 
330) Can. 3. C. 16. qu. 3. Unterholsner a. a. D. Bd. 1, S. 188 
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Alherceg · wirtſacu Sein, fo lauge ber Biſchofaſitz unbefegt df 93: :- dhkses 
mach iſt auch angemommen, daß die roͤmiſche Kücche zur: Dolt der Kirchen⸗ 
Apastungen darch Berjährumg nicht habe leiden kͤnnen 22), Nach dam 
Anfichten des baneniſchen Rechtes kommt die den Kirchen guſtehende 
Abjaͤhrige Verjaͤhrung auch dann zur Anwendung, wenn Kirchen unter 
einander ſich auf Verjährung berufen 33%). Letzteres iſt noch praktiſch, 
auch unter den Pro teſtanten, während die peaktiſche Wedeutung der unter 
aa. uud bb aufgeführten Beſtimmungen unter den Proteſtanten wege 
faͤut, unter ven Katholiken aber von der Anerdenmung durch die Landes⸗ 
gefeggebung abhängt. Rod wird von Manchen behauptet 3%), daß das 
kanoniſche Recht auch für bewegliche Sachen ber Kuchen bie KOjährige 
Verjährung . eingefährt habe; allein die betzeffende teile 325) handelt 
nicht von deu Erfigung beweglicher Sachen, ſondern von dem Rechte 
einer Kirche auf die quarta deeimae und der oblatio defundtorum , alfo 
von eimem Meihte einer Kirche gegen bie andese auf einen Theil ber 
dirchlichen Abgaben, wo wur bie Adjührige Verjährung Mattfindet. 
2) Begüunfigung der Stabtgemeinden 33) Gegen Stadt 
. gemeinden (cinitates, res publicae) war eine Berufung auf usucapio 
unzuläffig, weit das ſtaͤdtifche Beſitzthum, gleich deu zum Staatsgude 
gehörigen Befigthimen:, der nsacapio entzagen iſt 97), Die Jongi tam- 
poris praescriptio war gegen Stabigemeinden vor Juſtinian zutäffig 229). 
Nachdem Theodoſius II. die BOjährige Angenverjaͤhrung eingefüͤhrt 
hatte, find derſelben ohne Zweifel auch Anfpruͤche der Staͤdte unter: 
werfen geweſen. Yufinian führte durch diefelbe Berordnung, we⸗ 
durch er den Kirchen das. Vorrecht der 100jaͤhrigen Verjaͤhrung ertheilde 
(L. 23. €. 1. 2.), dieſe Berjährung auch zn Gumften ber Staͤdte ein. 
In der Nov. 9, welche dieſe Beguͤnſtigung der Kirchen auf ben’ Dceivent 


behauptet baffatbe, wenn die Berwalter des Aickhengutes bei thren rn vie 
Berwaltung veeloren haben. 

331) Cap. 15. X. Il. 26. 

332) Cap. 14. X. II. 26. 

333) Cap. 18. X. II. 26. 

334) 3.8. von Bangerow, Eeitfaben Bd. 1, 5..817, Ahm. A. Mr. 3, 

335) Cap. A.X. 11.36. 4m Schiufe der Eꝛeile beißt «6: Nem Romana 
ecclesia tricennalem praescriptionem contra ecclesiam non agnovit. Für tricen- 
nalem lefen manche Handfchriften triennalem; bie erfte Resart iſt aber die _ 
«Hein richtige, weiche au in der Ausgabe bes Corp. iur. camon. von Richter 
‚aufgenommen ift. 

386) Bgl. Untercholgner a. a. O. Bd. 1, © 154-158. Pfeftffer, 
find die Sachen und Rechte ber Städte einer Berjährung von BO oder 40 Jahren 
unterworfen? im Archiv f. civil. Praxis Bd. XXVIN, ©. 489-188. Leäterer 
führt die verfchiedenen nungen auf. 

337) L. 9. D. 41. 

838) Paul. Sent, En V. Tit. 2.8.4. Ohne Grund will Unterholgner 
0.0.9. S. 154 flg. die longi temporis praeseriptio bei ſtaͤbdtiſchem Beſitzthum 
nut zulaflen, fondern nur gegen Pfandanfprüdte, weldye eine Stabtgemeinde 
an einer Sache geltend machen will; eine Diftinction, wozu bie Stelle des Pau⸗ 
Tars gar Beine Veranlaſſung giebt. 


ambbehnta,:eorben die Staͤbte nicht mehr gemnmnt, In Now. d44 wird 
die den Kicchen und Sicchlichen wohlthaͤtigen Anſtalten zugeſtandene 


200jaͤhrige Verjaͤhrung auf 40 Jahre herabgeſetzt, wobel ebenfalls der 


Städse wieder ausdruͤcklich Feine Erwähnung geſchieht. Im Oriente 
machte ſich nun bie Auficht geltend, daß die 100jaͤhrige Verjuͤhrung qu 
Sunſten der Städte noch fortdauemd giltig und durch Nov, 111 nicht 
aufgehoben fei, wie Das Seugniß des Novellenepitomator Athangfius 
ngiebt 200), Es bann alfo nicht mie Unterholgner-bebauptet wer⸗ 
ben, baß bei den Städten dieſes Prinilegium entweder nemals gu: An⸗ 
wendung gelommen oder chen frühes wieder anfgeheben worden fei. 
Dennoch welangt man, wenn auch nit auf dem Mege ber gramma⸗ 
tiſchen, doch der Logifchen Interyretatien bei einer Wergleichung der 
L. 23. C. I. 2. mit der Nov. 111 in ihrem ganzen Bufammenbange gu 
dem Reſultate, ba durch Now. 111 bie 100jaͤhrige Wezjaͤhrung für 
Staͤdte aufgehoben feii3). Juſtünian weite bei Erlaffung der 
L. 23, €. 1. 8. die dadurch begänftigten Rechtsſubjecte keineswegs von 
der Binwistung aller und jeder Beriährung gänzlich befreien, ſondern 
ibmen nur eine paene perpeine viadicaie anflatt der solita Kempomım 
proeseriptio einräumen. Diefer ganz beflimmt auägedeidite Zueck am- 
faßte nach dem wörtlichen Inhalte jewer Dersednung ebenſowohl ‚die 
Berjähreng der Städte als die der Kischen und milken Stiftungen; 
mb wann ‚Aphter ber Gefetzgeber füch Auch die Erfahrung in dem be> 
ubficgtigten Grſoige getäufcht fah, indem. bie Berſagung des Gebrauchs 


Her. Berjähreng innerhalb 100 Jahren eimer voͤlligen Entzietzung der⸗ 


ſelben wegen der Unmoͤglichkeit des BRoiſes gleichkam (Nov..t 11. pr), 
ſo galt biefe Erfahrung und die daraus erfaunte Unzweckmaͤßigkeit dor 
Ssüheven Berorbnung ebenſowohl jener übermäßigen Ausdehnung ber 
Berjaͤhrungsfriſt für die Stäbte wie fr die Kirchen; der wider es 
warten eingetvetene Nachtheil, befien im Geſetze ſeibſt gedacht wiss, 
veriamgte eine Abhilfe durch die. Geſetzgebung bei ben Scadten ebenfo 
beingend wie bei den Kirchen, und 48 kbonnte fi nur fragen, worin diefe 
Kbbilfe beſtehen, ob fie insbeſondte bei ben Städten in berfeiben Weiſe 
wie bei den Kiechen ſtattſinden falle; hierbei treunte ſich jedoch die. Ste: 
fange des Geſetzgebars für die kiechlichen Anſtalten von der für alle an⸗ 
deren Rechtsſubjecte. Zuvoͤrderſt nahm Dec Geſetzgeber darauf. Bedacht, 
jeme Abermäßige und dadurch voͤllig uumpraktifch gewordene Verjaͤhtungs⸗ 
friſt auf die Grenzen der Ausführbarkeit (ad possihilem. modum) zuräd: 
zuführen; flatt aber das hierzu wirkfamſte Mittel der Wiederherſtellung 
der fonft allgemein gältig geweſenen 30jaͤhrigen Verjährung zu ergreifen, 
ließ ſich dee Befeggeber in Bezug auf die Kirchen und milden 
Stiftungen auf eine Transaction zwifhen den Forderungen ber 
Bernunft und der religiäfen Intereſſen ein (Nov. 111. cap. 1. verb.: 





3839) Bol. bie in Rote 826 angeführte Stelle, 
340) Bgl. Pfeiffer, im Medyin 3b. AXVIUL, &. 140 fig. 
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‘eum rälione simul ac religione traetantes) unb berflaftete ihnen eine 
Verlängerung dee SOjährigen Friſt auf 40 Sabre, jedoch mit dem aus⸗ 
druͤcklichen Vorbehalte, daß für andere Perfonen und Sachen bie 
Sojährige Präferipiion ihre Wirkſamkeit behalten ſollte, indem ber Bus 
fag von 10 Jahren solis religiosis locis eorumque iuri vel contractibus 
vergönnt ſei. Hiernach ergiebt fi auf dem Wege der logtihen Aus⸗ 
legung ganz folgerichtig: 1) die Ausichliegung der Verjährung von 
100 Jahren auch für die Städte, indem diefe Ausſchließung, wenngleich 
mit ausdruͤcklichen Worten nur für die kirchlichen Anflalten verordnet, 
auf einen Grund geftügt worden tft, welcher, ale aus ber objectiven 
Belchaffenheit und Wirkung jener langen Zeitfrift ſelbſt entlehnt, mit 
gleicher Erheblichkeit auf jede Gattung von Mechtsvechättnifien und 
Rechts ſubjecten, wobei und von welchen von der 100jaͤhrigen Verjährung 
Gebrauch gemacht werden möchte, anwendbar iſt, naͤmlich auf den Grund 
der praktiſchen Unbrauchbarkeit einer ſolchen, faft endloſen Verjaͤhrungs⸗ 
friftz 2) die Ausfchliefung der Verjährung von AO Jahren auch für die 
Städte, indem diefe von felbft, nachdem ihnen der fernere Gebrauch der 
als befonderts Vorrecht ihnen vorhin verftatteten 100jährigen Verjaͤh⸗ 
rung folgerungsmeife entzogen worden, ber allgemeinen Regel der Vers 
jährung von 30 Jahren anheim fielen und umſomehr für begriffen 
unter ben lediglich auf diefe angewirfenen aliis personis et causis, gegens 
über den solis religiosis locis zu adıten find. Wenn man hingegen 
anndhme, daß, wie Unterhol zner und Schweppe fagen MM), die 
Städte bei Ertheilung des neuen Privilegiums an bie Kichen gar nicht 
erwähnt feien, dann müßte man aielmehr die Kolgerung Roßhirt's 242), 
daß, wenn die Städte ſtillſchweigend unter der Aufhebung der 100jäh- 
eigen Verjährung begriffen fein follten, fie ebenſowohl für ſtillſchweigend 
begriffen unter dem neu ertheilten Borrechte der 40jaͤhrigen Verjährung 
zu balten fein würden, als richtig anerkennen. Wenn man fi nun 
aber. au& theoretifchen Gründen zu der durch entfchiedene Stimmen 
mehrheit von ben neueren Schriftftelern gebilligten Meinung bekennt, 
daß heutzutage die Städte in den nicht befonders ausgenommenen Fällen 
der Verjährung von 30 Jahren als Regel unterworfen feien, fo darf 
man ſich auch darin nicht bei dee Anwendung durch die Berufung auf 
einen für die gegentheilige Meinung, insbefondre für die Zulaffung einer 
A0jährigen Verjährung, beftehenden Gerichtsbrauch irre machen laſſen. 
Ein folder befteht in der That nihe 43), f) Begüunftigung des 
Staates und der Inhaber der höchſten Staatsgewalt. 
Der roͤmiſche Staat (res publica populi Romani) und insbefonbre der 
Staatsſchatz iſt gegen usucapio dadurch gefichert, daß alles, was zum 


341) unterholzner a. a. O. 8b. 1, ©. 376. Schweppe, römifches 
Privatrecht 4. Ausg. $. 286, Bd. 2. ©. 107. 

342) Roßhirt, gem. teutſches Civilr. Ih. 1, 9.48. Th. 2, $. 263, 267. 

343) Dies hat Pfeiffera. a. D. ©, 1852 fig. nachgewieſen. 
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Verſaͤhrnng. 368. 
öffentlichen Beſitzthum gehört, als ein der neueapio entzogenee Gegen: 
fand betrachtet wird 4). Daſſelbe galt auch von der longi temporis 
praescriptio. Eigenthuͤmliche Verjährungsarten gegen Anfprüche des 
Fiscus finden fi vor, und zwar außer einer ZOjährigen, welche als 
Regel anzufchen if, auch noch für einzelne Fälle eime Bjaͤhrige und 
Ajährige Verjährung (dgl. oben Abth. 1. I. A. unter FF. HH.) &s if 
andy kein Grund vorhanden, die Anwendbarkeit der eigenthuͤmlichen 
kurzen Friſten, welche für einzelne Arten von Anſpruͤchen, 5. B. für die 
redhibitoriſche Klage beſtimmt find, bei Anfprüchen, welche dem Fiscus 
zuflehen, zu bezweifeln. Daß die SUjährige Verjährung gegen Anfprüche 
des Staates ausgefchloffen fein folle und folglich mindeſtens eine 40: 
jährige Verjährung erforderlich fei, iſt nirgends deutlich ausgefprochen. 
In der Theodofifgen Berordnung, welche die 3Ojährige Klagenvecjaͤh⸗ 
rung einfühere, find die Aniprüde des Fiscus nicht ausgenommen. 
Jedenfalls mußten feit der Aunaftaflanifchen Verordnung Anfpehche des 
Kiscus der Adjährigen Verjährung unterliegen. Es iſt dies auch die 
berrfchende und in der Praris befolgte Meinung. Die Behauptung 
Einiger, daß bei Anfprüchen des Fiscus eine 100jaͤhrige Verjährung 
zur Anwendung komme, ift unbegründet. Wollte man aud) zugeben, 
daß Fuftinian, Indem er den Kirchen und Städten den Vorzug ber. 
100jaͤhrigen Verjährung verlieh, dem Fiscus ſtillſchweigend gleiches 
Recht eingeräumt babe, weil der Kiscus nicht fuͤglich geringere Rechte 
haben inne als jede Stadt (was aber in der That gar nicht zugegeben 
werden kann, da es fi um ein Privilegium handelt, wildes ausdrüds 
lich ertheilt fein muß) 45), fo müßte doch aus denfelben Gruͤnden, aus 
weichen die Behauptung einer fortdauernden Giltigkeit dieſer Verjährung 
zu Bunften der Städte nicht angenommen werden kann, auch in Bezug 
auf den Fiscus die Fortdauer eimes folchen Vorrechtes geleugnet werden. 
Der einheimtfchen Berjäbeung von Jahr und Tag war nach dem früher 
Bemerkten das Rei ausdrüdtich entzogen. — Was von der Verjaͤh⸗ 
rung gegen den römifchen Staat gilt, ift auch ruͤckſichtlich der Verjaͤh⸗ 
rung gegen das Staatsoberhaupt giltig. Denn der Kaifer und feine 
Gemahlin (Caesar et Augusta) haben alle diefelben Borsechte, weiche 
dem Fiscus zuſtehen 32°), Auch wurben, wovon fpäter noch die Rede 
fein wird, die zum Bermögen des Katfers gehörigen Sachen ganz wie 
Sahen des Staates ruͤckſichtlich dee Verjaͤhrung behandelt. Dieſe 
roͤmiſchen Grundfäge find in Zeutfchland nicht blos zu Gunſten bes 
Kaifers als Reichsoberhaupt, fondern auch zu Gunften der Landesfuͤrſten 
angewendet worden. Ob bie Landesfürften, jept die einzeinen teutfchen 
Souverdne, auf die ihnen als ſolchen zuſtehenden Beguͤnſtigungen An⸗ 


344) L.9.D. 41.3, 

345) 3. M. it unterholzner a. a. O. Wb.1, S. 158, welcher zugeſteht, 
dies einräumen zu muͤſſen. ! 

346) L. 6.8.1.D.49. 14. Bol, L. 3. C. Vu. 37. 


386. Bssjögsung. 


ſpruch machen koͤnnon oben 0b fie bei der Gielchheit Haas. Verhaͤltniſſes 
dem gewöhntichen Berjührungsvechte umterliegen, kann zweifelhaft fein. 

8) Befrittone-Pälle von Ber unfttgungen Auch ruͤckficht⸗ 

lich der. Wahenfinnigen wird von Manchen behauptet, daß deren 

Sachen, abgeſehen von dem Veraͤußerungsverbote, der Verjährung: nt 

zogen ſeien. Kückſichtlich deu eimheimiſchen Verjaͤhrung von Jahr und 

Jag iſt dies auch, wie fruͤher bemerket wurde, richtig. Anderd nach 

roͤmiſchem Rechte. Unzweifolhaft konnte infolge ber ſog. alausula gene-- 
ralis ein: Wahnfinniger nach Befinden der Umſtaͤnde auf. Mefitutien: 
gegen deu Ablauf dee Verjaͤhrung Anſpruch machen; allein zue Aus⸗ 
ſchlleßung der Verjaͤhrung fehlt es am hinreichenden Bründen, indem- 
nicht zu billlgen iſt, daß man den allgemein lautenden Kechtfertigungs⸗ 
gründen, welche ber Geſetzgeber feinen Entſcheidungen anhaͤngt, fofort 
allgemeine Geſetzo unterlege. So beruft man ſich z. B. auf L. 1. 8.2: 
C. VII. &0., wo nichts wenigee als ein allgemeines Gefetz für alle In ber 
Rechtsausuͤbung behinderte Perfonen gegeben, fondeen lediglich zu 
Bunften der Kinder unter vaͤterllcher Gewalt eine Beſtimmung getroffen 
wied, blos weil ſich am Schluſſe eine Redensart findet, welche ſich frei⸗ 
li ebenſowohl einem allgemeinen Geſetze anhängen ließe. Die EL. 5. 
C. im quſh. cause, in integr. reslit. necess. non est, Auf welche man fidh 
weiter beruft, enthäfe blos eine Beſtimmung zu Gunſten der Minber- 
jährigen und man muß ſich wieder an eine allgemeine Mebensart halten, 
weihe Juſtinian zur Rechtfertigung ſeiner Beſtimmung anfüset, 

um daraus etwas zu Gunſten der Wuhnfiunigen abzuleiten. Auf’ den 
Satz: agere non valenti non currit praescriptio, kann man ſich nody 
weniger berufen. Denn in folden Faͤllen, wo die Rechte in der That 
rechtlich degruͤndet find und nur die Ausuͤbung Hinderniſſe finder, kann 
von der Anwendung dieſes Satzes, wie ſpaͤter zu zeigen iſt, gar nicht die 
Mede fein; ein folder Ball tritt aber gerade bei Wahnſinnigen ein. 
Eine Einſchraͤnkung der Verjaͤhrung laͤßt fich nur in Anfehung derjenigen’ 
Sachen der Wahnfinnigen, twelhe dem Berdußerungsverbote der Oratio 
Di Severi- und der Verordnung Sonflantin’e (L. 22. €. V. 37.) 
unterliegen, annehmen und rechtfertigen. Denn da biefe Verordnungen 
auch auf Wahnfinnige fit; beziehen, welche unter Suratel flehen 3402). 
und: FZuftfnian gan ausdrücklich beſtimmt, daß der curator furiost 
ganz wie der Tutor und Curator eines minor verwalten folle3#), fo 
muß diefelbe Etufchränkung der Verjährung, wie bei Minderjährigen, 
au bei Wahnfinnigen angenommen werden. Es lief alfb die usucapio 
ſowie die longi temporis praescriptio felt der Oratio D. Severi, In Bezug 
auf unbewegliche, ſeit der Verorrnung Gonflantin’s In Bezug auf 
bewegliche Sachen erſt von der Zeit, wo ihre wahnfinniger Eigenthuͤmer 
volllommen wieder genefen — ——— — er. heaprmunhd, war, 


8466) L.8.8.1.D.97.9 Dr 
347) L.7. 8.8. mc: W. 70, All 4 
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mh daren Erfisung nicht begonnen haste, ehe ſie in das Berudgen- das 
Wahnſianigen kam. Daſſelbe ift num mis. ber nenn Zuſtinianeiſchen, 
Erfigung he Fall. In Betreff ber Sachen der Abmmefenden wind 
momenslich nach wur Damea.urddt) der Beundieg aufgefielt, bafı 
wor: die Vſnoopion: ſtatthaft ſei, nicht aber: die Jangi temnoris pras 
rinto indem 6, in einem Mefsinte Diaciettan’s nd: Maris 
mion’EAN Heißt: — —praenetintio, uam eontra ahsentes vel rai- 
pmublicae sauam, v mazxime: fartnitn, caeu, mequarnam vakera:desernimma.: 
Dat fall: nach feiner Theoria im Juſtinianeiſchem Rechte ſo viel beißen,. 
daß nıe bewegläde, nicht auch unbewegliche Sachen decjenigen, meldge, 
eg. imsia; cauan abwaiend find, der ordentlichen Verjährung. imterlieges. 
Es iſt aber. überhaups in Abuebe zu flelleh, daß in Anſehung ber Sachen 
Abweſenden jemals «in ſolchen Unterſchied, wie er hier. angsnonmmen.raicd;: 
zwiſchen aneapio und I. t. preeseriptio. beſtanden habe. Wenn füch auch. 
biefe unb andere Stellen, fo unbeſtimmt ausbruden, daß man gemeigt 
fein Sönnse, dabei gar. nicht an, eine.in integrum resiitulie zu bemfen, 
fondern die 1. t..pwasszriptia, geradezu für uazuldifig zu. erkiäcen, fo: 
mirsde ſich hoch: eine ſolche Abweidung von ber Regel nicht hinreichend: 

erklaͤren laffen, indem bad longum tempus. ohne Zeueäfel: eontinuym. iſt. 
Ueberdies giebt: eb: Stellen, weiche unzweideutig auf Ae Rerpwendigteh: 
eines in integrum restitulio Hinweifen 280), 

CE, Gegenſtaͤnde ber. Mertäbzung,. 1) Im. altgemei«. 
nen. Sufofern die Berjährung im Wermögensrechte und namentlich. 
infofern fie: a Eoffigung. wirkſam if, muß die Sage beantwortet wer⸗ 
den, bei melden. Arten von Sachen die. Vorjaͤhrung zulaͤfſig, bei. weichen. 
hingegen fie ausgeſchlafſen. ſei. Nach cömifdgem Rechte iſt bie. 

alte ſte Ast der Besjährung die: usuoapie, zwar in der Megel bei allen. 
Scham, ohne Usterfiteh zwilden beweglichen und unberveglichen und 
jmifchen: mameipi und nee mancipi res 351) mirkſam; es kommen aber. 
doch manche Einſchoaͤnkungen vor, weide thriis..aufi- der. Matur dee 
Sache, theils auf befonderen Gruͤnden beruhen. Schon .bis Natur deu 
Sache ſcehließt bei alten, bera Verkehr und daher auch dem Uebergauge 
in bus Privateigenthunt entzogenen Gegenſtaͤnden die usucapio aus, 
ebenfe hei den Sachen, melche aus natürlichen Gruͤnden nicht als im 
Befitze befindlicy betrachtet werden koͤnnen. Befondere Gründe der Aus: 
ſchließung beruhen zuweilen auf ausdruͤcklichen, geſetzlich ausgeſprochenen 
Uſacaplanondeten; biameilen iſt die Ausſchließung die bboße Folge eines 
Veraͤußerungsverbotes indem nach dem früher Bemerkten ein’ fosches 
Verbot zugleich ein ſtiilfchweigendes Verjaͤhrungsverbot enthält. Rach 
dem lLettene eundſata iſt, wenigſtens im Juſtialaneiſchen echt, die 
eh TITT, ’ 

348) Hameaux, bie a und longi temporis praescripiin ©. BO fg 

2349) L. MA. 0: v2: 88. -- 
3850) L. 6. 7. C, VII. 88. Bol. Untergofgnera a, Din. 4, ©.0,. 


N. 2093. Bangerow, Leitfaden Bd, 2,5. 319, Anm A. Nr, 6. 
351) Gai. lust. Comm, II. 8. 83. Ulpian, Frag, Bi: XIR, & © --- 
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Uſucapion des ins Rechtsſtreite begriffenen Sachen (res litigiesae) alb 
ausgefchloflen zu betrachten, weil FZuftintan deren Veräußerung vers 
boten hat 388); im älteren Rechte waren fie Dagegen ber longi tomperis 
praescriptio unserworfen 89). Einem blos vom Richter ausgegangenen 
Veraͤußerungsverbote Binnen nicht dieſelben Wirkungen hianſichtlich dee 
Ausſchließung der Erſitzung beigelegt werden. Denn die betreffende 
Stelle 354) ſetzt bei einer Sache, deren Veraͤußerung dee Praͤtor dem 
Veraͤußernden unterfagt hat, den Grund des Hindernifſes der Ufucapion 
nicht in das Veräußerungsverbot,, fondern in die Bekanntſchaft des ſich 
auf die Ufucapion Berufenden mit dem Verbote, mithin in die Uns 
redlichkeit des Beſitzes. Gin letztwilliges Veraͤußerungsverbot, wenn t6 
vom Teflator, namentlid im Suserefle minderjähriger oder ſonſt under 
Curatel zu flellender Erben ausgegangen ift, hat diefelbe Wirkung wie 
das gelegliche Veräußerungsverbot bei Sachen derjenigen, weiche unter 
. Bormundfchaft ſtehen (vgl. oben BB..2. unter c.), indem dus gefebliche 
Veräußerungsverbot nur dasjenige ergänzen ſoll, was etwa die Teſta⸗ 
toren im Intereſſe ihrer ſchuzbeduͤrftigen Erben legtwillig zu verordnen 
verabſaͤumt haben, und nicht ſtattſindet, wo eine foldye letztwillige Ber 
fügung Über Veräußerung oder Nichtvesäußerung einer Sache vorhanden 
iſt 865), Webechaupt hat ein letztwilliges Veraͤußerungsverbot nur dann 
die Nichtigkeit der Veräußerung zur Folge, wenn es zum Vortheil einer 
beftimmten Perfon erlaffen ift, indem in dieſem Kalle das Verbot zu⸗ 
gleich die Anorbnung eines Vermaͤchtniſſes enthält, alfo mit dem lebt⸗ 
willigen zugleidy ein gefegliches Verbot zufammentciffe 386), umd es iſt 
dann auch die Erſitzung ausgeſchloſſen 357). Ein vertragsmaͤßiges Ver⸗ 
aͤußerungsverbot ‚hindert die Erfigung nicht, weil es regelmäßig nicht 
die Nichtigkeit der gegen das pactum de non alienando vorgenommenen 
Veräußerung bewirkt, fondern nur einen Entfhäbigungsanfprud zut 
Folge hat ee). Was den Sprachgebrauh anlangt, fo wird diejenige 
Belchaffenheit der Sache, in deren Folge die usucapio ausgefchloffen if, 
in den Quellen felbft als eine Mangelhaftigkeit derfelben (vitium) de 
zeichnet 259), and von den Meueren vitium reale genannt, im Begeniat 
des vilium personale, d. h. eines ſolchen Dinderniffes ber Uſucapion; 
weiches in ber Pesfon des Berechtigten feinen Gcund hat, z. B. in Det 

352) L. 4. C. de Htigiosis (VIII. 36. (37.)). 

20) L. 1. €. vl. 33. A nn 0.8.1, 8,820 Hält dies 
noch im neueſten Rechte für geltend. 

354) L. 12. D. 41. 3.: Siab eo emas, quem Praetor vetuit alienare, idquo 
tu 8cias, usucapere non potes. 

355) Bon diefem Kalle ift bereits oben L.2. C. VII. 26. derſtanben worden. 

386) L.3. 8.2. C. V1.43. gl. L. 144. $. 14. D. 30. ©. pen Artikel 
Beräußerung. 

357) L.3. $.2. C. VI. 43. verb.: Sin autem araritine cupfdina — nullo 
obstacale ei a detentataribus opponendo, ; Ä 
358) Bol. den Ark. Beräußeraung. 
3895 8.10. II8.. .. 
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Unredilchkeit deſſelben. Jene Mangelhaftigkeit dauert fo lange, bis 
eine Veränderung In der Sache eintritt, wodurch der Mangel befeitigt 
wird. In den Quellen heißt es dann: vitiam purgatum est 360), Nas 
tuͤrlich ift ein für den Grund und Boden geltendes Hinderniß ein folches 
auch für die usucapio des darauf errichteten Gebaͤudes 262). Ebenſo 
natärlidf iſt es, daß, wo ein ſolches Hinderniß vorhanden ift, auf die 
Kennutniß ober Unkenntniß be Beſitzers davon nichts anfommt 392). — 
Daß die longi temporis proescriptio auch in dieſer Hinficht dem Mechte 
bee usueapio folgte, ift ungweifelhaft, nicht nur bei den Sachen, welche 
(don ihrer Natur nady keine usucapio zuließen, fondern auch bei den 
durch geſetzliche Beſtimmung der usucapio entzogenen Sachen, indem es 
den Grundſaͤtzen des prätorifchen Rechtes ganz entiprach, daß nicht auf 
eine den gefeglichen Verboten zumiderlaufende Weife Schuß ertheilt 
werde 363). — Die praescriptio XXX vel XL annorum als erfigende Vers 
jaͤhrung iſt nicht an die bet der usucapip und longi temporis praescriptio 
eintretenden Befchräntungen gebunden; bei einigen ber usucapio ent: 
zogenen Sachen iſt fogar beflimmt erweislich, daß die praescriptio XXX 
annorum nicht ausgeſchloſſen, oder doch wenigſtens eine praescriptio XL 
aunorum flatthaft iſt. Demnach ift diefe lange Erfigung nur dann als 
ausgeſchloſſen zu betrachten, wenn entweder beflimmte Vorſchriften für 
die Ausſchließung erweislich find oder in ber Natur der Sache befon- 
dere Sehnde liegen, welche eine Ausbehnung bes bei der usucapio gel: 
tenden Rechtes auf diefe lange Erfigung nöthig machen. — Das Fanos 
nifche Recht hat bie Srundfäge des römifchen Rechtes hier nicht geän- 
dert, mit Ausnahme der von Juſtinian eingeführten, aber wieder abge⸗ 
ſchafften 100jaͤhrigen Verjährung zu Gunften der Kirche von Rom. — 
Das teutſche Recht endlich hat bei der ihm eigentbümtichen Verjaͤh⸗ 
rung von Jahr und Tag nicht die im roͤmiſchen Rechte für die usucapio 
eingeführten Beſchraͤnkungen. 

2) Ausfhliegang der Verjährung aus natürlichen 
Bränden. Eine folde finder bei den Berfährungsarten flatt, welche‘ 
eine Erfitzung enthalten. Wo aus natärlihen Gründen kein Beſitz 
angenommen werden kann, fällt aus gleichen Gründen auch bie Er» 
ſitung weg. Dies tritt ein: a) bei einem Begriffsganzen. 3. B. 
eine Heerde ift niemals Gegenſtand des Beſitzes oder der Erfisung; nur- 
an ben einzelnen Stüden iſt Befig und Erwerb durch Erfigung zu: 
laͤſſig 264). b) Inwiefern bei den einzelnen Theilen, aus welchen ein 
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360) L. 24.6.1. D.41. 3. Diefe Stede ift auch die Quelle jener Termis 
nologie der Neueren, inbem das vitium, quod obstat usucapioni ex re und ex per- 
sona, untrerſchieden wird. 

361) L.39.D.41.8. !Bol.L. 20. D. eod. 

363) L. 34. pr. D. 41. 3. 

363) 1.12.6.4.0.6.2. . 

363) L. 30. 8. 2. D. 44. 8. Bergl. befonders wären, ne 
8.1, —— 18. Siehe auch den Art. Sache Bd. IX, &, 491—493 
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Banzes, 3. B. ein Gebäude, Schiff, Schrank, zufammengefegt iR, Uſn⸗ 
capion fattfinde, iſt eine der beftcittenften Kragen 25). Es kommt bier 
wefentlih auf die Auslegung einer Stelle von Pomponinus?®) an. 
Der $. 1 diefer Stelle bildet nur einen Theil einer längeren Erörterung 
von Pomponius, zu welcher noch das pr. und $. 2 gehören, weiche 
daher als Hilfsmittel zur Erklärung des $. 1 zu betzachten find. Das 
pr. bietet den Schlüffel des Ganzen. Der Juriſt wirft hier naͤmlich 
die Frage auf: Rerum mixtura facta an usucapionem cuiuscunque prae- 
cedentem interrumpit? Alles Kolgenbe dient Lediglich zur Beantwortung 
biefer Frage. Zuvoͤrderſt werden zu dieſem Behufe brei Bartungen von - 
Sachen unterfchieden, nämlich 1) einfache, wie Sclaven, Walken, 
Steine; 2) zufammengefegte, und zwar aus unter ſich zuſammenhaͤn⸗ 
genden einzelnen Stüden zufanmengefehte, 3. B. ein Gebäude, ain 
Schiff, ein Schrank; 3) ſolche zufammengefegte, welche, wie Bold, 
Zegion, Deerde, aus mehreren, für fie jedoch ganz freien und keineswegſ 
aneinander hängenden Thrilen beſtehen. Bei ber erfien Gattung faun 
nah Pomponius wegen ber Ufucapion gar keine Frage entfichen, 
wohl aber bei der zweiten und beitten. Run kommt die zweite Gattung 
an die Reihe, alfo alle diejenigen zufammengefegten Sachen, welche aus 
einzelnen, unter fich jedoch zufammenbhängenben Theilen beſtehan, wie 
Gebaͤude, Schiff, Schrant. Geſchieht von Sachen diefer Art, an wels 
chen alſo ſtets bereits begommene usucapio jeder einzelnen vorauggeſetzt 
‘bleibt, eine Vereinigung (mixtura), fo foll badurd, keine interruptio 
bewirkt werdenz vielmehr Läufe die frühere feibfifländige usucapio eines 
jeden Stuͤckes der vereinigten Sache ungeftdet fort. Gleichwohl war 
aber auch bier Zweifel und Streit möglih. Es konnte aber bei Gele⸗ 
genheit der Vereinigung von zwei befonderen Sachen, an beren jeder 
bereitö eine laufende Erfisung ſtattfand, für diefe nichts anderes sine 
Unterbrehung bewirken, als eine wirklihe Veränderung in dem 
Befige Nur wo die Angahme einer ſolchen Veränderung nicht 
unmöglich) war, konnte überhaupt Zweifel entfichen. Diefe Annahme 
zeigte fich aber allerdings da möglich, wo fortan nur noch eine eimzige 
Sache vorzuliegen ſchien; denn bier konnte immerhin nach ber Bereinis 
gung ein felbitftändiger Wefig an der nunmehr verbundenen Sache als 
einzelner nicht mehr möglich zu fein, folglich nur noch ein einziger 


365) Lieber den Beſit unb bie Erfigung verbandener Sachen vergl. Sins 
tenis, im Archiv f. civil. Praris Bd. XX, S. 75 fi. Madai, Beitrag zur 
Erklaͤrung ber L. 30. $. 1. D. de usurpat. ebd. Wb.XXV, ©. 313 fig. Binding 
ebd. Bd. XXVil, G. 216 fig., 369 fig, Windſcheid in Sell’s Jahrb. f. Hit. 
u. bogm. Bearb. d. roͤm. Rechtes Bdo. I, ©. 460 fig. Pape, in ber Beitfehrift 
für Gipile. u. Proc N. F. Bd. IV, S. 211 fig. Stephan, im Archiv f. civil. 
Praxis Bb. KXXI, ©. 373 fig. Bel, auch den Artitel Befis Bo. I. 9. 51 fig. 
Wir folgen hauptſaͤchlich dem Auffage von Binding, ber bie Sache am beſten 
unferes Erachtens behandelt hat. Gr bat au ben Auffag von Windſcheid, 
der im weſentlichen gu benfelben Reſultaten gelangt, berkdfichtiget. — 

366) L. 30. 8. 1. D. 41. 8. 


Borikgeung. | 371 


Beſttz beider Soden zuglet:h ſtattzuſinden ſcheinen. Dies war offen 
bar ſowohl bei beweglichen, als bei unbeweglichen Sachen der Fall, in⸗ 
demes ſtets ſcheinen Sonnte, als ſet die zuſammengeſetzte Sache eine gang 
zur und bebkrfe domnach einer ganz neuen Uſucapion, umſomehr, als 
ſa fhan-.die Regel galt, daß mit dom Ganzen nicht auch der Theil uſu⸗ 
eapirt werde, dieſer vielmehe nach der Trennung noch beſonders uſu⸗ 
tirt werben müfle. na man nämlidy die verbundene Sache num 
u Theil de6 Ganzen Hetwachtete, fo fehlen jene Regel zu verlangen, 
Rf.neben dee Mfucapion ‚diefes Ganzer keineswegs auch noch abgeſon⸗ 
bet Die Des Theites fortlaufen dürfte. Fuͤr unbeweglihe Sachen kam 
no. hinzu, daß mauche mic ihnen verbundene Sachen bloße Pertinenz 
werben‘ sind dadurch bewegliche zu fein aufhoͤrten; bei Gebaͤuden ins⸗ 
deſeudee .acch ein auddruͤcktiches die Unzertrennlichkeit fanctionirendes 
Geſch, naͤralich die Vorſchrift dee 12 Tafeln Über das lignum iusctum. 
In alten dieſen Faͤllen konnte auſcheinend mit Recht gefolgert werden, 
rm und dDieſelbe Sache koͤnne nicht wach zwei Atten uſucapirt werden; 
Ya die Voreinigung ber zwei Baden ſei jegt nur eine anzunehmen; 
daher werde die Früher Laufende Ufucapion unterbrochen. Dieler Bes 
misfäheung tritt nun Pomponius, indem er bie vor ihm gebilligte 
Bufiht des Labeo vortraͤgt, mit bee Bemerkung entgegen, warum abes 
Year iherhazpt eine Unterbrechung angenommen werben ſolle, fofern nur 
Viefenige unbewegliche Sache, mit weicher Die Bereinigung geſchehen if}, 
gleichfale ats ufucaptonsfähig befoffen wird?” Diefe Bemerkung des 
Yımponiws hat offenbar den Sinn: es MH Sa nicht nöthig, Bier 
Im Beftz der beweglichen Sache wirktich aufhören zu laſſen; denn der 
zar Schaltung ihres Weisen noͤthige auimus ergiebt fi Elar aus der 
Verrinigung der bewegtichen Sache mit dev unbeweglichen, weiche ja 
Aut anime .sihi habendi geſchieht; bie wirkliche Detention aber wied 
ven; den Boſfitz des Sebaͤudes erhakten und fortgefegt. Es find alſo 
bite Erforde vntfſe des Befiges fortwährend auch noch für die beweglidye 
Sache vorhanden; mithin Läuft auch nad) wie vor die ſelbſtſtaͤndige 
Mucpion beider Sachen fort. Dieſe Deduetion beruht auf dem bekann⸗ 
mu Bone, daß der Veſtez einer Sache fo Lange fortbeſteht, als weder bie 
ſeriſche Decention derfeiben, noch die Abſicht, fie zu befisen, aufgehört 
IM. Die Wochwendigkeit der Annahme diefer Jortdauer ſelbſtſtaͤndigen 
Deſtes an belden Sachen zeigt ih aus Folgendem. Wenn nody vor 
Velendung der Srfitzung der vereinigten ‚beweglichen Sache deren Eis 
zethamer deeſelbe reelamirte, fo mußte dies nothwendig die Erfigung 
merbrechen Wenn umgekehrt innerhalb der Eerſitzungsfriſt der beweg⸗ 
Mn Sacht wicht. le ſeibſt, ſondern die unbemegliche Sache reclamirt 
worden wäre, fo wuͤrde es unpraktiſch und abſurd fein, deshalb die Er: 
Kung auch der beweglichen Sache zu unterbrechen. Hinderte hiernach 
ſelbſt die Verbindung mit einer unbeweglihen Sade die Fortdauer 
Ggelonberun Mefitzes der baweglichen Sache nicht, wo boch die letztere 

integra zu bleiben, vielmehr von ber unbeweglichen fortan ver» 
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ſchlunugen zu fein und jede Selbſtſtaͤndigkeit verloren zu haben’ fehlen, ſo 
that dies noch viel weniger die Vereinigung bios beweglicher Sachen. 
Kies blieb jede, was fie vorher war-(mobilia permanent — istegrum)g 
der Trennung fland zu keiner Zeit ein Hinderniß entgegen; fogar Der 
animus behielt oft beiden Sachen entſchieden nbgefondert im Ange (et 
ayrum et-gemmam possideri); die bloße. Gleichzeitigkeit des WBeiiges. hab 
damnach richt die Eriftenz des doppelten Beſitzes auf. Die Regel van 
der Richterfigung der Theile durch das Banze paßt ˖nicht bierkesg : deumm 
fie kommt jedenfaus überall nur da zur Anwendung, wo nicht, role bad 
bier, an dem Theile fchon eine ſelbſtſtaͤndige vorhergehende Erfigung 
lief, fondern der Ufusapionsbeflg üherhaupt er mit dem Erwerbe bett 
Ganzen ſelbſt beginnt. Nar in dem letzteren Galle ſoll die Erfigung dei 
Banzen-nicht auch den einzelnen Theil ale ſolchen eo ipso ſchen mitam⸗ 
faſſen; denn nur an ihm geſchieht ja keine wirkliche Befigergreifung. bed 
Theiles als folhen, ohne weiche doch auch) bie Erſttzung anmoͤglich IR. 
Savigu y267) ſtellt jene Regel überhaupt in Abrede; er laͤßt vielmehr 
die vollendete Erſitzung des Ganzen ohne weiteres auch die der Theile 
zur Folge haben und macht davon nur für die Baumaterialien eine 
Ausnahme. : Allein bexfeibe Grund, welcher fir den Kal dee: Beteints 
gung zweier Sachen, fle welche fhen eine befondere Erfigung tief, Ti 
die Annahme der Kortdauer der Ecſitzung entfcheidet, verbietet in Gallen, 
wo umgekehrt ber Erwerb des Ganzen erſt Erfigung begrändet, bie Ans 
nahme der Erſitzung auch der Theile darch und mit dem Ganzen geea⸗ 
bezw 208). Im erſteren Falle waren die Erforderniſſe des Beſitzes fig 
heide verbundene Sachen vollſtaͤndig vorhanden; im zweiten Falle iſt 
dies offenbar anders; denn ungeachtet der in beiden Faͤllen gleichmaͤßig 
vorliegenden koͤrperlichen Detention, fehlt Doch im letzten Falle der ebenſo 
erfordatliche animus. Wer ſich ein Schiff, einen Schrauk kauft und 
davon Beſitz ergreift, deſſen animus iſt bei der Beſitzergteifung ketnes⸗ 
wegs auf jedes einzelne Brett als ſolches gerichtet, ſondern nur auf das 
Ganje, ſo fehr, daß es geradezu heißt: Nave aut domu emtia singula cae- 
menta veltabulae emtae nou intelligunturz ideoque nec- evichionis NOMIRB 
obligatur venditor quasi evicta parte 869), Menn er alfo auch ruͤckficht⸗ 
lich der Detention jedes einzelne Brett’ zu. befigen fcheinen koͤnnte, fo iſt 
doch kein Befig deffelben vorhanden, weil der animus nur auf das Gange 
gerichtet war, mithin das einzelne Veett inſofern von jenem gae nicht 
berüpet wird. _ Deshalb heißt es denn auch: singulas res.... non 
videtur possedisse 370), Da nun aber zur Erſitzung Befig unumgaͤng⸗ 
lich a iſt, fo kann auch felbft bie vollendete Exrfigung bes Gan⸗ 
zen nicht die Erfigung der singula res, des Theiles, zur Kolge haben. 
—— 
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Savsgny: giebt det Babkuben bie:umgefchrte Regel zu, erklaͤrt bi 
aber aid Auswahme. Allein dafuͤr liegt Bein Srund vor. Denn dk 
von Gebaͤuden handelnden Stellen :veden ganz allgemein ohne Andeu⸗ 
tung :icgewd. einer Singularitaͤt, und ganz ausdruͤcklich ſagt die zulcht 
angeführte Stelle: Idem dici debet et de nave et de armario, ſtellt dem⸗ 
nach: Schiffe und Schränke: den Gebäuden An:idirfer Beziehung ganz 
gietdy; «6 gilt alfo.unverkennbar. von Sachen folcher Art ganz dieſelbe 
Regel. Diefelbe Steipftehung finder fi auch in der ebenfalls fchen 
angeführten Stelle 77%), wo fogar und zwar offenbar wur als Conſequenz 
der Regel, Erſatz fuͤr Eviction eines einzelnen Beſtandtheiles verfagt 
wird. - Nach ber: Behauptung von Savigny”79) ſoll ohne feinen 
Cap die Ufucapion:peattifch gar nicht beſtehen können, weil mir fonft 
je Jeder das Eigenthum .einee beweglichen erfeffenen Sache durch Zer: 
ſchiagen/ oder Zerbrechen berfelden willkuͤrlich wieder entziehen Eönne; 
ebenfo durch Abhauen das Eigentbum von Bäumen eines ufucapirten 
Grundſtuͤckes. Dagegen iſt mit Binding 373) Folgendes zu bemerken. 
Zuwösberft ift bee bedeutende Unterſchied zwifchen den bloßen Stüden 
eines Trinkglaſes und. den einzelnen Beftandtheilen eines Haufes, Schif⸗ 
fes u. ſ. w. augenſcheinlich. Nur legtere;, nicht erftere, Behalten auch 
nah der Trennung :nod einen felbfiftändigen und eigenthuͤmlichen 
Werth, indem nur fie audy noch nach der Trennung felbft wieder eine 
Sache bildenz erficre hingegen find Feine Theile, fondern Scuͤcke, Trum⸗ 
mes ohne Werth, welche man wegwirft. ‚Sachen diefer Art gehören 
in die Klaſſe, won welcher Pompontus in E. 30. pr.:D.-41.' % 
fast, daß hierbei durchaus Beine-quaestio ftatthaben koͤnne. Fuͤr dieſe 
ganze Klafie von Sachen alfo entiteht durch ein Zerfchlagen ober Zer⸗ 
beedhen nad) vollendeter Erfigung durchaus kein Beduͤrfniß neuer Er⸗ 
figung ber Theile. Weiter ſind aber. bier noch die Sachen auszufchels 
den, bei weichen der Begriff des Ganzen und der Theile rein willkuͤrlich 
if, 3. B. ein großes Stuͤck Geld wird in mehrere kleinere zerfchlagen. 
Wenn auch Hier die Eleineren Schde noch ihren feldfiftändigen Werth 
behalten, fo waren. fie doch nie ein ſeibſtſtaͤndiger Theil geweſen, bedurf⸗ 
ten. mithin auch nie einer ſelbſeſtaͤndigen Erfigung ; vielmehe umfaßt 
Hier biefelbe Exfigung die ganze Quantität der durch einen und:ben- 
feiben Titel erworbenen Maffe. Gewicht und Map’ bilden hier die 
Grenzen der Ufucapion- und von wirklichen Theilen kann nicht Die Rede 
fein; es bebürfte daher auch hier durchaus feiner weiteren Erfisung. 
Wenn dagegen dem Eigenthümer der bereits erfeflene Schranf u. f. w. 
zerſchlagen wird, ſo daß nur deſſen einzelne Bretter felbfiftändige Sachen 
werden und «6 für ihn in der That einer neuen Ufucapion bedürfte, fo 
wird doch dadurch ber praftifhe Beftand der Ufucapion in keiner Hinz _ 
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fücht zerftoͤrt. Denn erfiredit fich Die Berfkörung and) auf. bie einzeinen 
Theile, fo daß auch Diefe ganz unbrauchbar geworden find, fo ti ein⸗ 
Erfigung wieberum unndthig, weil dann zedenfalls Auſpeuch auf Er 


" fap des Ganzen entſteht. In beus anderen Kalle bingegen, wo bie Ber» 


- 


fiörung eigentlich eine bloße Zerteennung ift, fo daß die Theile als ſolch⸗ 
erhalten bleiben, wo mic) alſo ber Zerfkörer wirklich auf wiilkuͤrliche 
Art zu neuer Erfigung des Eigenthumes des einzelnen Beettes zwingt 


kann er mir damit doch nicht mein wohlerworbenes Eigenthum, unaih 
‚ Ubrigens flets nur am Ganzen, wit auch an den einzelnen Brettern 


befeffen habe 37%), willkuͤrlich entziehen; denn einerfeits darf ich ja gerade 
vermöge dieſes Eigenthumes am Ganzen zuvoͤrderſt von ihm unbedingt 
Herſtellung fordeen, und darin liegt offenbar eins wirkliche Realiſation 
meines Eigenthumes; andererſeits habe Ich doch auch ſelbſt die getrenn⸗ 
ten Bretter fo lange in meinem uſucapionsfaͤhigen Befige, bis ein Drit⸗ 
ter fie mir evincirt. Ob alſo der bloße Zertrenner min mirklich fehom 
Eigenthum entzogen habe, bleibt bis dahin fogae Immer noch ungewiß, 
fo daß niche erfterer, fonderm in der That der dritte Evincent mir erſt mein 
Eigenthum entzieht. Tritt ein ſolcher ECvietionsfall für einen «inzeinen 
Theil wirkiich ein, fo hat mir uͤberall der Zerftoͤrer für fein unerlaubtes 
Handeln gegen mein Eigenthum, weit es diefes ift, bis zumm Belaufs 
des ganzen Intereffe zu haften. In anderen Kalten haftet ehen fo ſehr 
auch mein auetor ; es wirb jedoch bier unferer Megel gemäß noch unten 
fhieden zwifchen dem Sale, wo bei dem Erwerbe der ewinciete Theil 
auch als einzelner”, und dem Falle, mo nur das Ganze als folches 
in das Auge gefaßt worden if. Auch die Gelege betvadıten bie Sach⸗ 
fo 75), Wenn endlich Savigmy zuletzt noch den Kali des Abhauens 
von Bäumen von einen erfeffenen Gruudſtuͤcke ats Beiſpiel des Ente 
ziehung des Eigenthumes beibringt, fo gemith ex dadurch mit fich feshfk 
in Widerſpruch, indem et am der einen Stelle 37%) die Abfonderung bes 
Feucht von der Hauptfache (— und der Baum iſt doch fructus fandi —) 
fie da6 Eigenthum für vöhig ohne Bedeutung erklaͤrt. Und vollenden 
Erſitzung, mithin Eigenthum, fegt ex doch an der. anderen: Stelle 77) 
gerade voraus. Er widerlegt ſich hier alſo ſelbſt, wenigfiend für das 
Juſtinianeiſche Recht, in welchem der Unterſchied zwiſchen quicktusifchens 
und banitarifchem Eigenthume aufgehoben if. Der praktiſche Beſtand 
der Uſueapion esicheint mithin durch Die feagliche Hegel keineewegso ale 


‚unmöglich gemacht. Gegen bie etwaige Saffung ber Regel in folgender 


Weiſe: Ufucapton der Theile durch das Ganze findet überall nicht ſtatt, 
wo wirkliche Theile vorhanden find, erheben ſich abermals geoße Beben 
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Sen. Wenn wimtid Jemand einen Ming kauft, mit einer Gemme be: 
fegt, mithin aus zwei Theilen beſtehend, und ihn mehrere Jahre bins 
Durch im Ufucaptonsbefige hat, und ber Ring wird in feine einzelnen 
heile getrennt, fo muß ntan behaupten, daß allerdings die vollendete 
Eeſitzung des Ganzen auch die der einzelnen Theile mitbegreift. Die 
umgröchrte Behauptung unterliegt um fo größerem Bedenken, als nicht 
iame menfchliche Willkuͤt, Tondern oft bloßer Zufall die Trennung be: 
wirkt, dann aber Niemand vorhanden iſt, an welchen man ſich halten 
ud Erſatz forbern kann. Fuͤr Faͤlle folcher Art iſt dee Anſicht von 
Savigny vollſtaͤndig deizupflichten; damit läßt fich aber dns eben 
Bemerkte trotz des amfcheinenden Widerfpruches vollſtaͤndig vereinigen. 
Bei forgſamer Betrachtung ergiebt ſich trotz der anſcheinenden Gleichheit 
der Faͤlle unverkennbar ein großer Unterſchied. Die einzelne Bohle des 
Schiffes naͤmlich iſt zwar ebenfowohl ein Theil davon, als die Gemme 
ein Theil des Stegelringes; allein der Käufer eines Schiffes hat offen: 
bar die einzelne Bohle als folche gar nicht im Auges; der Käufer eines 
Siegelringes ſieht aber offenbar ebenfo fehr auf die ſchoͤne Goldfaſſung 
and den Goldgehalt, ald auf die kunſtvoll gefchnittene Bemme. Wäh: 
rend mithin bei Abera vorhandener Gleichheit in Betreff der körper: 
‚fen Detention im erſten Kalle der animus possidendi für- die einzelne 
Boͤhle gar nicht vorhanden tft, liegt ee für die beiden Theile bes Siegel⸗ 
ringed in ihrer Einzelnheit vollftändig vor. Aus diefer Berfchiebenheft 


Hhiuſichtiich des animus folge dann aber nothwendig das Dafein des Be: 


ſihes an den Theilen in dem einen und das Nichtbafein des Beſitzes in 
vers anderen Kalle. Die richtige Fafſung bee Megel iſt nun folgende: 
Die vollendete Erfigung des Ganzen begreift bie ber einzelnen Theile 
nur dann in fi), wenn glei von vornherein der animus possidendi 
nicht blos auf das Ganze, fondern auf die einzehten Theile als folche 
getichtet war. Die hierdurch für ben einzelnen Kalt immer noch info: 
fern, ale nun die Entfcheidung, wenn und wo biefe Richtung des ani- 
mus anzunehmen ſei, res facti wird, Abrig Bleidende Unbeſtimmthelt iſt 
aber geringer als es fcheint. Denn alte diejenigen zufammengefegten 
Sachen, deren Theile genere fanctionem recipiunt und deshalb ale 
einpelne, wenn auch nicht ohne Werth find, doch keinen eigenthuͤmlichen 
Werth Haben, wie die einzelnen Balken eines Hauſes, bie einzelnen 
Bohlen eines Schiffes u. dgl., twerden in ber Regel bei dem Erwerbe 
nur in ihrer Ganzheit ergriffen, während alle diejenigen zuſammen⸗ 
geſetzten Sachen, deren einzelne Theile zugkeich als ſolche und in ihrer 
Einzelnheit bei dem Erwerbe felbftftändig In dad Auge gefaßt zu werden 
pflegen, zugleich als Ganzes und in den efnzeinen Teilen erfefien wer: 
dert. Auch hier behüter wieder Ber eigentliche Grund ber ganzen Megel 
vor Mißgriffen. Wird auch der Regel nach eim edler Stein bei zuſam⸗ 
mengeſetzten Sachen and) als einzeiner bei dem Erwerbe gewöhnlich be: 
handelt und ergriffen, fo laͤßt ſich body auch der umgekehrte Fall fehr 
wohl denken, 3. B. bei dem Erwerbe eines Eofibaren Prachtſtuͤckes, an 
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welchen ſehr viele einzelne Steine find. Kommt hier fpäter nach erfolg: 
tee Trennung bie Erſttzung des einzelnen Steines in Frage, fo gehört 
derfelbe freilich in die Kategorie derjenigen Sachen, welche, wie Ballen 
und Bretter, nur genere dienen. Wenn dagegen, wie dies eben fo oft 
gefhieht, irgend ein ausgezeichneter und ſchon durch die Art feiner Bew 
wendung vor den übrigen bedeutend hervorgehobener Edelftein in Frage 
ift, fo ließe fi dann umgekehrt ohne weiteres auch deſſen Erfigung als 
einzelner annehmen, weil auch ohne befonderen Beweis hierüber bie 

Bermuthung gelten müßte, daß der Käufer eines ſolchen Prachtſtuͤckes 
biefe befte Zierde des Ganzen audy für ſich befonders in das Auge .gefaßt 
und Beſitz davon ergriffen habe. Will man bie obige Faſſung der Ne 
gel in dem Sinne auch auf bie fructus anwenden, daß man fagt, bei ber 
Befigergreifung einer fruchttragenden Sache ſei -der animus allerdings 
immer auch ſchon auf die Fruͤchte mitgerichtet, fo ſtimmt zwar bamit 
vollkommen überein die von Savigny erwähnte gänzliche Gleichgil⸗ 
tigkeit der Abfonderung der Früchte von der Hauptſache für ben Eigens 
thümer, welche für ihn eine befondere neue Exrfigung der feparirten 
Früchte ganz überflüffig macht; allein der Grund davon kann chen 
deshalb in jener Regel nicht allein Liegen, weil auch der bloße bonae fidei 
possessor ſchon durch bloße Separation Eigenthuͤmer der Früchte wird, 
welcher doch das Ganze nicht ſchon als ſolches, mithin auch bie Frucht 
nicht in Gemäßheit jener Regel ufucapirt zu haben braucht. Vielmehr 
tft mit Binding 27%) die ganze Regel von der Erfigung ader Nicht: 
erfigung der Theile mit und in dem Ganzen nur auf bie componirten, 
d. b. von Menſchenhaͤnden oder Doch jedenfalls nur aͤußerlich zuſammen⸗ 
gefügten Sachen für anwendbar zu achten, nicht auch auf bie organis 
ſchen Erzeugniffe einer fruchtteagenden Sache. Jede feuchttragende 
Sache, wenn fie nur überhaupt gefund iſt, bringt nach Naturgefegen 
auch Früchte hervor, weiche michin mit jener felbft von vorn herkein nur 
Eine Sache bilden, ganz ebenfo, wie die Sachen bex erften Klaſſe. Der 
Erwerb einer fruchttragenden Sache bringt baher den Miterwerb ihrer 
organiſchen Erzeugungstraft ohne weiteres mit fich, gleichviel ob ber 
Erwerber bei dem Erwerbe befonders auch noch legtere in das Auge 
faßt oder nicht. Die Natur der Sache macht hier das eigene Zuthun 
bes Erwerber überflüffig, während bei dem eigentlich Bufammengefegten 
nur das eigene Juthun des Erwerbers außer dem Ganzen auch noch 
ben Theil als ſolchen ihn ergreifen läßt. Die Abfonderung der reifen 
Frucht von ber fie hervorbringenden Sache ift blos eine Folge ber Be: 
fege de6 lebendigen Organismus. Die bloße Thatſache biefer Abſon⸗ 
detung für fih allein ift daher im Rechte ohne Bebeutung, was Elar 
dadurch bewiefen wird, daß bei dem Eigenthuͤmer, wo dieſe Xhatfache 
wirklich in ihrer Reinheit erfcheint, wenn ſich die Separation während 
beffen ruhiger Detention der Hauptfache ereignet, nicht die geringfle 
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jurififche Folge, werde hier nur als Erforderniß eigener Ufucapien der 
Fruͤchte fi aͤußern koͤnnte, daran gemüpft wird. Sind anderwaͤrts 
gleichwohl an dieſe bloße Separation rechtliche Folgen geknüpft, fo find 
diefe der Ausflug eines anderen jurifiifchen Principes, welches fich denn 
auch überaf da nicht verkennen läßt, wo bie bloße Separation als ein 
rechtliches Moment erwähnt wird 37%), Es bat dies nur in drei Faͤllen 
#att, naͤmlich bei bem bonae fidei possessor, dem Pachter bed ager vecti- 
galis und dem Emphyteuta 33%). In dieſen drei Källen wird auch in den 
Gefegen der Umſtand fcharf hervorgehoben, daß bdiefe drei loco paene 
domini find, d. h. zwar nicht wirkliche Eigenthümer, aber doch jedenfalls 
infoweit, als es irgend ohme Belegung der Subflanz des Eigenthumes 
gefcheben kann. Kein Merkmal ift mehr geeignet zur Bezeichnung dies 
fer Grenze, als die von den natürlichen Gefegen des Organiomus felbft 
bargebotene Abfonderung der Frucht. von ber fie hervorbringenden Sache. 
Diefe bei dem vollen. Eigenthümer ganz gleichgiltige Thatſache fchkichtet 
den bier obmwaltenden Grenzſtreit zwifchen dem vollen Eigentümer und 
feinen Doppelgängern auf das Beſte. Auch wird nur hierdurch erklaͤr⸗ 
lich, warum ber banae fidei possessor ganz ebenfo, wie der volle Eigen: 
thuͤmer, die getrennten. Fruͤchte gar nicht mehr zu erfigen und dem Ei⸗ 
genthümer entweber, wenn fie noch wirklich vochanden find, berauszu: 
geben oder, wenn fie verzehrt find, zu erfegen braucht. Nur feine 
Nichterfagpfliht wird auch von Savigny unumwunden anerkannt, 
während er hinfichtlich der noch in Ratur vorhandenen feparicten Früchte 
die Nothwendigkeit neuer und befonberer Uſucapion ganz ausdruͤcklich 
behauptet 391), - Diefes ſtimmt aber mit ˖ den Geſetzen nicht überein, 
weiche vielmehr bie Uſucapion ausdruͤcklich fir unmöthig eriären, weil 
bie Krüchte statim fiunt bonae fidei passessoris 282). — Folgen, welche 
aus dem bargelegten Sinne und Umfange ber Regel von her Erfigung 
ober Ricgterfigung ber Theile mit und in bem Ganzen zu ziehen find, 
find folgende: 1) bekanntlich koͤnnen geftehlene Sachen niemals ufucas 
pier werden. Befindet fih daher an einer zufammengefegten geſtohlenen 
Sache ein nicht geſtohlener einzelner Theil, fo wird berfelbe für ſich na» 
tuͤtlich gleichfalls nicht ufucapiet. Ebenfo mußnes ſich aber nothwendig 
auch ia umgekehrten Falle verhalten; wenn daher ein Wagen mit. einem 
geſtohlenen Rade zwar als Ganzes uſucapirt iſt, ſo kann doch hierdurch 
niemals dieſes Rad zugleich mit erſeſſen fein 383). 2) ‚Deshalb allein, 
weil jeder der Theile einer zufammengefesten Sache ‚nicht aufhoͤrt, für 
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Ed ein ſelbſtſtäͤnbiges Ganze zu bilden, tritt Die Erfiguig auch ber 
helle als folcher noch Teimssweges ein. Sonſt müßte z. Bi auch bie 
Erfitzung der sinzelnms Wohle mit dem Schiffe angenommen merben, 
indem diefelbe doch jedenfalls teog ber Verbindung unverkennbar ein 
Ganzes für fidy bilder. 8) Nach dem früher Bemerkten find die Me 
geln uͤber die Grfigung ber im Gebäude nach enchattenen fowohl ats ber 
von ihm wieder getrennten Baumaterialien der reine Ausſtuß der oben 
gefaften Regel und mithin durchaus nichts Befonderes. Umgelehrt 
erblickt Savigny darin, daß auch nach dollendeter Erfigung des Ban: . 
zen die Materialien für ſich im Falle der Trennung zu ufucapteen find, 
nur eine Ausnahme von ber Regel. Er findet den Brand bafkr ledig⸗ 
ich in dem Verbote der Vindication und Srhtbittonsklage durch bie 12 
Tafeln, worurd dem Eigenthuͤmer der Materialien jedes Recht ber 
Unterbrechung bee Erfigung entzogen geweſen, mithin aber auch aut: 
nabmeweifs die Nichtzulaffung ber Erfigung ber Theile durch das Banze 
aothwendig geworben fe 24), Go richtig bie auch iſt, fo beweiſt doch 
bie von Savigny angeführte Stelle 385) nicht mehr, ale biefe That: 
fache, nicht aber, was damit bewieſen werden fol, naͤmlich daß die Regel 
über die Nichterfigumg des Materiales mis dem Gebäude ſelbſt lediglich 
Folge diefer Gingularitdt fe. Vielmehr erhellt ans ben Geſetzen 390) 
das dirsche Gegentheil; und teeun bort auch nidyt ausbruͤcklich geſagt iſt, 
daß diefes ſelbſt damm gelte, wenn das Ganze ſelbſt beteits ats ſolches 
ufweapirt iſt, fo ſteht body ausbrislich da, was ebenſogut iſt, da der 
Befig nothwendige Bornusſetzung der Erfigung IM: wingulas res non 
videtur possedisse, und ba nun gleich darauf hinzugefhgt wird, 
ganz baffelde gelte auch vom ben einzelnen Wohlen ımd Brettern eines 
Schiffes und Schrankes, wasd doch unverkennbar bewegliche Sachen 
find, fo kann jenes ſich blos auf Immobilien beziehende Verbot der 
12 Tafeln die Urſache der Regel nicht fein. In ber That lag Auch trog 
jenes Verbotes der 12 Tafeln ein praßtifches VBebürfiiß. zu einem bes 
fonberen Verbote ber Erfitzung deshalb gar nicht vor. Denn wenn bat 
frembe Baumaterial mit Wiſſen diefer feiner Eigeuſchaft verwendet 
worden war, was urſpruͤnglich regelmaͤßig ber Fall war, fo haftete daran 
ein für alle Male das vitium furtivitatis, und «6 mar mithin nach ber 
gewoͤhnlichen Megel feibft, weiche bei res furtivae ben Ausſchluß ber 
Uſueapivn fanctionirte, felbfE dem bonae fidei pousessor die Ufucapion 
unmöglich; gemacht. Deshalb fagt Gajus 297) geradezu, daß bei bes 


weglichen Sachen es nicht leicht vorlomme, baß bem bonae fidei pos- 


sessor die Uſucapion zuftehe, weil derjenige, welcher eine fremde Sache 
verkauft und uͤbergeben habe, ein furtum begehe; was ebenfo der Fall 
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fei, wen bie Rrabition einer fremben Gathe ex alia causa geſchehe. 
Faßt man babei die große Ausdehnung bes roͤmiſchen fertum in das 
Auge, fo wird es begreiflich, daß ein rohes Geſetz, tote bie 12 Tafeln, 
- Die Auferib ſeltone, faft ummögliche Ausnahme, nämlich den Fall, wenn 
das frande Baumaterial bena fide zum Bauen verwendet worden war, 
feinen baupolizeilichen Ruͤckſichten unbedenklich zum Opfer bringt. Das 
bloße Verbot der Bindieation wiad ber :actio ad exkibendum kann aber 

muſeweniger noch ein befondeves Verbot der Ufucnpion begränden,, als 

ohnchin befanntiich bei der Ufucapion die biofe Givilinterruption gar 

nichts galt32e). Es ag Hier ſtets die Alternative vor, emtineber res 

fartiva oder wirklich begründete Uſucapion; dort lief von fesbft Feine; 
bier war es Unrecht, fie zu verfügen. Keineswegs tft alfo die Richt⸗ 
eufigung bed Materiales im ganzen bloße Folge ſenes Werbates bee 
12 Tafeln. Was nun Vie ben ftaglichen GBegenitund betseffenden 
Geſetzſtellen anlangt, fo iſt bie Hauptſtelle (&. 30. 8. 1. B, 41. 3.) 
ſchon fraͤher erwähnt worden. Der erſte Theil dieſer Stelle iſt ſchon 
oben erklaͤrt worden. Eo geht hieraus hervor, daß die hier erwähnten 
decem dies, weiche zur Ufncapion ber tegaike oder columnse noch fehls 
ten, als der Ufucnpicenbe ſolche mit einem Gebäude verband, nue bie 
gleichgiltige Beſtimmung bed einzeinew Falles find und in Beier Weiſe 
negire werben dürfen 899%); ferwer, daß da6 hier vorkommende aedifeium 
ledögtich als. Veiſpiel zu fafſen iſt, an befien Stelle ebenfoguf navis, ar- 
marium ete. ſtehen koͤnnte; nur freilich bot es zugleich das fchlagendfbe 
Beiſpiel dar, inbem die far Dritte rechtlich nummehr unteeanbare Ber⸗ 
bindang mit der unbeweglichen Sache die Annahme fortdauernden ſolbſt⸗ 
ſtaͤndigen Beſitzes der beweglichen Sache allerbings nn meiſten erſchwerte; 
denn juriſtiſch ſtand jetzt feſt, daß ruͤckſichtlich der koͤrperlichen Detention 
an fich nur noch eine, beide Sachen gleichmaͤßig umfaffenbe postessio, 
nämlich die bed aedificum,, ſtattfand, und daß nur dechalb, weil vieſe 
eine posasssio des apdiſicium deu Beſiter ſelbſt ja niemals am willkuͤr⸗ 
licher Wiederzertrennung binbern konnte, ſich noch eine Beide zur Au⸗ 
nahme der Fottdauer von Detention auch an der berdensichen Sache dar⸗ 
bet, während der animms freilich nicht im mindeſten denisee. In ber 
Erklaͤrung beö zweiten Theiles der Otelle hat Bad ai 300), vote ſcharf⸗ 
finnig die feinige auch ift, doch nice genug bden Unteeſchéeb zwiſchen 
beiden Faͤllen von vereinigten Mobitien und der Vereinigamg einer bes 
weglichen Sache mit einer unbeweglichen erkannt. Im Ichteren Kalle 
naͤmtich erſcheint, während das Erfovderniß des animes in beiden Fällen 
siehhermaßen vollſtaͤndig eufüllt ift, das Erforderniß der Detention wur 
noch die eine an fich ungetheilte possessio ber unbeweglichen Sache für 
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8389) A. M. find viele Juriſten. Bot. bie Meinun gen daruber bei Unter⸗ 
holzuer a.a.D. Wb. 1, ©. 169 fig. Eiche auch ben Artikel Befig Bb. II, 
©. 53 ig. Am beften Bärt die Sache Binding auf. 

390) Madal, im Archiv Bd. IXV, ©, 314 ig. 


oso —RR 


beide Koͤrper, das Immobile und: bie bewegliche Sache, zugleich er; 
fuͤllt; im erſteren Falle hingegen findet auch das Erforderniß der Des 
tention fuͤr beide Sachen eine ganz gleiche Befriedigung, indem nicht 
bloße .possessio der einen Sache, ſondern fortwaͤhrend ſetbſtſtaͤndig und 
getrennt auch beider Körper fortdauert. Dies wid Ponzponius buch 
die Worte: in quo verum est et.aurum et gemmam possideri im Gegen: 
{age zur einzigen passessio aedıleii fagen, und wenn er als Grund 
dafür angiebt: cum "utrumque maneat integrum, fo heißt dies nichts 
mehr und nichts anderes als: da ja beide Sachen trog ihrer nunmebs 
sigen Bereinigung ganz un verſehrt, unverändert und für fi 
bleiben und fosglich auch Eörperlich, wie denn ohnehinanimo, ganz vor 
wie nah ge eante Detention geflatten. Das. „integrum‘‘ beseichnet 
nicht blos die unwerdnderte Mobiliargualität ale ſolche 91). Eo gebt 
Dies daraus hervor, daß das „integeum‘‘ font nicht noch als Entſchei⸗ 
dungsgrumd hätte geltend gemacht werben können, während ber Jurift 
vocher {yon den zu entfcheidenden Kal deutlich genug als folchen be: 
zeichnet hatte, wo bie verbundenen Gegenflände mobilia permanent, 
Der annulus und bie gemma bleiben integrum im Gegenfage zu dem 
tegulae und columnae in aedificium coniectae , infofeen biefe vechtlich 
nunmehr nur noch. eine Sache mit dem aedißeium ausmachen und da⸗ 
ber in ber That auch nur eine passessio noch flattfindet, bie am Ge: 
baͤude. Die Stelle ift alfo.nicht dahin zu verficehen, bag am annalas 
und an ber gemma ber bisherige Beſitz zwar auch durch das Ganze, 
jedoch als zweier Mobilien, fortbauere, ſondern dahin: daß in dieſem 
Halle in dem Befige gar keine Beränderung vorgehe, daß darin 
nach wie vor an beiden einzelnen Gegenflänben volltoms 
men getrennte possessio flattfindbe. Das „et aurum et 
gemmeam possideri‘ beutet klar darauf bin, daß. in dem amderen 
alle nit mit derſelben Beſtimmtheit gefagt werden Jam: „et tegulas 
et-aedificium possideri‘‘, obgleich gezeigter Maßen das Refultat dafjeibe 
blieb. Savigny hat hinfichtiih der Erklärung bes erſten Theiles 
der Stelle die Anfidht von Falk.angenommen 292). Mach diefer Erklaͤ⸗ 
eung ftehen bie tegulae und columnae hier nicht als eigene Baumateria⸗ 
- Siem, fondern als Stüde, welche dem Gebäude blos Außeelich angefügt 
ı find, verſteht ſich, fofeen die Säulen nicht das Gebaͤude tragen, fonbern 
nur sur Berzierung aufgeſtellt find: eine ſo loſe Verbindung foll bie 
angefangene Ufucapion nicht fidren und bie decem dies bezeichnen da⸗ 
ber nicht etwa eine ſehr kurze Zeit, ſondern uͤberhaupt den Meft‘ ber 
Ufucaptonszeit, wobei die beflimmte Zahl etwa aus einem wirklichen 
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Mechtofate hatgenonemen Tein Fönnte. Für diefe Erklärung ſoll «ine 
Stelle 398) fprechen, nach welcher auch, colammae, nämfich: in dem 
Falle, wo die. Säulen nicht. das Gebäude tragen, ſondern nur zur 
Berzierung. nufgeftelle find, vindieirt werben koͤnnen und zu einem 
Anſpruche auf Evictionsieifiung Anlaß geben; andere .bei tabulae nad 
otsen anderen Stelle. 2%). Freilich fage für tegulae eine Stelle 396) das 


Segentbeil, aber nur mit ..„quidam aiuat“, und bei.folchen einzeinen . 


Anwendungen babe Teiche: Streit: entfliehen Binnen. Diele Erklaͤrung 
kann aber. nach dem Obigen nicht gebilligt werben und das Obige recht⸗ 
festigt die Behauptung ; daß Labeo und Pompenius ganz ebenfe 
entfdgieden haben wäzden, wenn flatt tegulae et columnae auch das, wad 
unbeflritten untse; den Begriff bes tigaum fiel, mit bem Gebäude zen 
einigt worben wire. Allerdings mag babei hie nicht näher. motivirte 
Eviction m L. 23: $. 1. D. 41.-3. etwas auffällig fein; fie wird aber 
durch die teguise: ber L. 1. 8. 4: D.:47. 3. jeboch wieder vollſtaͤndig 
paralyfirt und ift jedenfalls ſonſt wohl erklaͤtlich 39%); indem die Evietion 
der columinan micht.:auf ben Fall ber L. 30. $. 1. D. 44. 3. bezogen 
seerben-darf; wo namentlich von bem Galle die Rebe ifl: si in aedificium 
eas Conietisset,' fonbern nur auf andere Fülle zu beziehen iſt, wo bie 
Grundfäge der actioıde tigno iuncto der · Evietion nicht im Wege firhen, 
nämlich wenn ‚eine Säule als ſelbſtſtaͤndige Verzierung abgefonbert hin⸗ 
geſtellt ober noch nicht vereinigt oder wieder getrennt ifl, wie es auch im 
Anſehung atiderer: Baumaterialien genommen  wieb 279), Unters 
Holzner30% Hat in Betreff, der Verbindung eimer bisher. als ſelbſt⸗ 
ſtaͤndig befefienen beweglichen Sache mit einem Gebäude die Hegel auf 
geſtelle, daß dadurch die Grſitzung forie ber Befig unterbrochen werde, 
unbıwill deshalb in L. 30. $.-1.:D: 41. 3. flatt der Bejohung „nih.is 
lomin us’ eum usucapturum‘ die Verneinung „nibilamagis 2to.“ 
emendiren. Die Lesart „nihilomigun“ hat-aber nicht blos die Florenz 
tinifche Dandfchrift, ſondern auch bie Baſiliken für fich, weiche die Statt⸗ 
baftigkeis der. Ufucapiea auch für Die bewegliche Sache annehmen 399); 
Die vorgeſchlagene Emendation iſt alfo- mit Recht für willkurrlich erklaͤrt 
worben, umſomehr al& die Stelle nach dem Obigen fich mit der Lesart 
„nihilominus“ ganz gut erlären läßt und in der That biefe Lesart als 
die allein richtige Hiernach erfcheimt. . Ebenfowenig kaun es gebilligt 
— wenn Sintenis⸗) das „aikilomines « in ber Bedeutung 
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von nom, mequaquam, nehmen will. Derſelbe Cihelfefinttet Ir) Tchlieht 
aus bem Gage: In que veram est sie. auf bie Nochwenbigteit einer 
Berneinung in dem fruͤheren Gage, weil bamit in ber Regel ein Gegen: 
fat zung früheren eingeleitet werde. Diefer Gegenſatz wird aber bei ber 
oben gegebenen Erklaͤrung nicht vermißt, trotz ber Beſtaͤtigung ber aufs 
geſtellten Regel als ſolcher. Die Hauptfadye bleibe jeboch hierbei der 
entſchiedene Wiberſpruch der von Sintenis#P2) in Uebereinſtimmung 
wit Unterholzuer als Refultat ver L. 30. 9. 1. D. 44: B. auf 
geſtellten Regel, daß Die Berbindung einer beweglichen Sache mit einer 
unbewegtichen durch ober mit einem Ban ben augefangenen Veſig unb 
Grfitzung ber erſten unterbreche, auch in dieſem nicht foetgefugt werde, 
ſondern vhne allen Unterſchied und ganz allgemein aufhoͤre, abcht etwa 
bios mit der gedachten Stelle in ihrer richtigen und handſcheiftlich allein 
begiaubigten. Lesart, ſondern auch mit den gangen Brumbfigem deber 
Bes und Verjährung, welche dadurch geradezu auf den Kopf geſtellt 
worden A). Sobald naͤmlich der Befig beweglicher Enchen burch Ber 
wirkung bloßer Gohaͤſian mit einem Gebaͤude unter. alien Unsfbänben 
aufhören fol, fo. wird daduech auf dee Stelle bie gange bisherige Baſis 
dee Beſitzlehre zerſtoͤrt; nach dieſer nämlich gehöre zum Veſttze weiter 
ubdyts, als koͤrperliche Detention und auimus; daß ber animus durch die 
bloße Berbauung wicht aufhört, leuchtet von felbft ein; denn Niemand 


7 Sn wid verhiubern, fa oft ih win, ganz nach Belleben kber jeden 


einzelnen Stein meines Hauſes zu verfägen, und da bies Riemawb kann, 
fo kann auch nicht behauptet werben, daß ich nicht auch den einzelnen 
Stein befige. Iſt aber dem fo, fo kann baun, werin'ich mir Steine, 
Ballen u. f.w., wofern an ihnen nur das vitium furtiwitatis nicht haftet, 
mm Erbauen eines Haufes buch, Kauf in meinen Befitz verſchaffe, noch 
vor vollendeter Grfitzung berfelben aber mein Bau fertig wien und ich 
ganz ungefidet in biefem meinem neuerbauten Haufe gelafjen werde, 
mie der Beſitz ber Steine, Dalken u. f. w. nice abgelprodjew werdenz 
06 fehlt weder am animus, noch an der Detentien, und mehr ale dieſes 
gehört nicht zum Beſitze. Den vernunftrechtlichen Grund des von ihm 
behaupteten Aufhoͤrens bed Beſttzes ber Baumatertatien durch bevem 
Verwendung zu einem Gebäude findet Gintenis4R) in dem vößigen 
Verſchwinden des Materiales als Theil Im Wegriffe dos Hauſes ober 
Gebäudes im ganzen darin, daß ber Theil feine Eigenthuͤralichkeit aufs 
opfere, um in Berbindung mit anderen Theilen eine neue zu bilden. 
Dabei ift überfehen, daß die von ihm behauptete Augemeinheit und 
Schrankenloſigkeit diefer Regel gerabe zu irratlonellen Reſultaten fuͤhren 
würde; denn vennuͤnftig bleibe jene Regel qur fo lange, als des Beſitz 
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ber Theile nur zumal mit dam Manyın und durch bas Ganze cur 
wochen werben fol; fobald aber an ben Theilen vanftändiges. Beſit 


‚vorher ſchon vorhanden war, fo Läßt ſich deſſen unfreiwilliges Aufs 


geben burch Verbauen umfloweniger annehmen, als «8 umgelchet ficher 
entſchiedene Abficht bes Erbauers ift und fein muß, feinen Beſitz fich fa 
lange als möglich zu erhalten. Auch opfert der mit dem Gebaͤude 
verbundene Ballen in keiner Weife feine Eigenthuͤmlichkeit dadurch auf, 
um in Verbindung mit anbesen Eheilen eine neun zu bilden; denn der 
Ballen bleibt nach wie wor, waß ex war, Balken. Hört nun aber bier 
nach die mit dem Gebaͤude nechundene bewegliche Bay keineswegs auf, 
befeflen zu werden, ſefern nur dns Gebäude ſelbſt im Wefige bleibst, — 
alſo die Grundlage der Erfigung, bes Beſitz, auch bier vorhanpen, ſo 
entſteht die Frage, ob awa wesigſtens in Bezug auf letztene ſelbſt di⸗ 
Behauptungen von —— gerechtfertjgt ſelea. Selbſt menu dies 
der Fall wäre, duͤrfte doch daraus für dem Beſitz on ſich nichts gefolgert, 
ein vernunftrechtlicher Grund within dafür Leineswegs gefunden mer 
den; bean offenbar wäre das Verbot her Uſucapion fir dieſen Gall dann 
blos eine Folge bes ein yofitinen baupolizeilicden Varbates der Binz 
dication und Erhibition von Baumaterial durch die 12 Tafeln, indem 
ia ſonſt die Uſucapion bie nathwendige Folge des dazu gesigenſchafteten 
Beſitzes ik. Die Zulaͤſſigkeit dar Exrfigung im Falle vorausgegangenen 
ufucapionsfähigen Beſitzos an ben einzelnen Theilen und vorhandenan 
gleichen Beſitzes am Gebaͤude ſtimmt aber ehenſo, mie gezeigt worden 
iſt, mit dem roͤmiſchen Rechte, als auch tretz des Verbotes der 12 Tafeln 
mit ben praktiſchen Beduͤrfniſſen überein; denn einarſeits verlangte bis 
Conſequenz dieſes Verbotes hie Ausſchließung, bezuͤglich die Unter⸗ 
hrechung der Erßtzung mur da, ano der Beſitz bes Theiles keinen ſelbſt⸗ 
Händigen Grund hatte, fordern om fig oder minbeftens in feines Fort⸗ 
bauer nur durch das damit verbundene Ganze hätte begruͤndet werben 
folenz ambererfeitd hindert das bei fremdem Materiql uegeinadfig vor⸗ 
handene vitium furtivitatis bie Erfigung ohnehin, waͤhrend es ganz in ber 
DOrduung war, daß ber bonas fidei pammeaser nicht auch noch gar zum 
Niederreißen feines Hauſes angehalten wurde. Hierzu kommt noch, 
daß es nicht ſchwer faden Ionut, von dem bonae fidei possesaor des 
Gebäudes aus durch bie Reihe ſaͤmmtlicher Auctoren zu bemienigen, 
welcher das fremde Material wiffentlich verbaut hatte, zu gelangen und 
ſich dadurch die ano da Lgno inneto zu verichaffen. Selbſt nad dem, 
heutigen Rechte ift sin praktiſches Beduͤrfatß zu Amp: Aenberumg nicht 
vorhanden. Dean wenn aud im heutigen Rechte bez Umfang heö vilium 
faztivitatis nicht fo bebautenb if mie im roͤmiſchen, fo wish hie durch 
die dem Eigenthümer zuftehende Civilinterruption erfegt. Nur gerecht 
ift, daß der bonae fidei possessor bem Eigenthümer nicht zu einem 
Schadenserſatze Cr verpflichtet iſt, indem er ja font ungeachtet feiner bona 
ides doppelt bezahlen müßte. Es liegen alfo rationelle Gründe für den 
von Sintenis aufgeftellten Sag des Aufhoͤrens be& Veſigeg am bes 
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weglichen, mit einem Bebäude verbundenen Sachen nicht vor und bie 
dafür von ihm angeführten Gefege#05) beweifen diefen Sag nicht. Was 
nämlich die Geſetzſtellen überall nur von bemjenigen fagen, welcher ein 
ganzes Gebäude als Ganzes erwirbt, verfieht er mit Unrecht das 
bin, al& ob es allgemein gelte, mithin auch von bemjenigen, welcher mit 
einem von ihm bereits befeflenen Gebäude fpäter gleichfals von ihm 
bereits befeffenes Baumaterial verbindet. Gerade biejenigen gefögfichen 
Gruͤnde bet L. 23. pr. D. 41. 3., welche Sintenis flr allgemein 
gittig Hält, während fie doch nur bei demjenigen vorfommen, qui aedes 
mereatus est, paſſen auch da nicht, wo der Weflgerwerb nicht an der 
aniversitas als folcher, fondern auch an ben’ einzelnen Theilen als 
ſolchen beſchehen iſt; denn nur dert gilt das: si singulas res possidere 
intelligeretur , ipsas aedes non possidebit, indem Hier ja eine von der 
universitas ganz; unabhängige ſelbſtſtaͤndige possessio vor 
ausging; nur dort würde una res diversis temporibus erfeflen, 
während bier in der That duae vel plures res diversis tomporibus ' 
‚afucapirt werden, was gar nicht auffällig iſt; wie naͤmlich ſelbſtſtaͤndiger 
Beſitz au der verbundenen beweglichen Sache vorhanden war und fort 
dauert, fo Hegen auch hier trotz der Verbindung Braft bes ſcheidenden 
zur Echaltung bes Befitzes hinreichenden animus: nicht una, ſondern 
duae res vor. Der Erwerb ber universitas als ſolcher wird aber 
nicht bios zufaͤllig und nur an dieſer Stelle erwähnt; denn gang daſſelbe 
iſt auch an allen anderen Stellen der Kall, worin unfere Regel vors 
tommt 3%), Auch die legte der angeführten Stellen muß, worüber bie. 
hbrigen Stellen keinen Zweifel laſſen, fo verflanden werden, und e6 Liegt 
bies fchon von ſelbſt hier in dem Gegenfage zwiſchen universitas und res 
‚singula , wird aber unwiderleglich dadurch, daß dieſe Stelle den ganzen 
Srundfag geradezu auch auf bewegliche Sachen anwendetz benn bei 
diefen gilt doch keinesweges die son Sintenis fo ſtark betonte Regel 
bes aedificium: quae alienis aedifciis connexa ‚essent, ea, quamdiu 
iuncta manerent, soraundem aedificiorum 836407); bei 
Ihnen finder mithin nicht diejenige Unteennbarkeit ſtatt, weiche für Baus 
material galt und eine Aenderung im Beſitze herbeiführen zu muͤſſen 
fheinen konnte; bei ihnen fehlt es alfo an jedem Grunde, felbft im 
Halle fpäterer Vereinigung des Theiles mit bem Ganzen, Mangel an 
Befis und Berjährung auch bes Theiles anzunehmen. Was Sin; 
tenis aus der in L.:59. D. 6.1. und auch fonft erwähnten reversio iu 
pristinam causam fhr die Allgemeinheit feiner Regel folgern zu koͤnnen 
glaubt, ift ganz ohne Bedeutung, weil biefe Stelle von -unferer Regel 
nicht ſpricht und ohnehin gerade ben Fall vorausfegt, wo einem bereits. 


405) Bol. Sintenisa. a. 
406) L. 7. $. 11. D. 41.1. 

$.21.D.41.4. L.30. pr. D. 41.2. 
407) L. 89. D. 6. 1. 


D. &. 860. | . 
L. 23.8.7. D.6.1. L.36.D. 231.2. L. 3. 
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beſtehendem Gebäude eine fremde Sache beigefügt wird. Er hat 
hier zwei wohl zu unterfcheidende Dinge mit einander vermengt. Denn 
wenn die Befege bei zufammengefchmolgenen Metallen auf die Möglichs 
keit der reversio.in pristinum statum für die Eigenthumsfrage Gewicht 
legen, fo iſt dies etwas ganz Anderes, als wenn hier von reverti in 
pristinam causam gerebet wird. Der Balken bleibt nach wie vor Balken, 
welcher fihtbar und greifbar ift, wenn ee auch während ber Verbindung 
aus polizeilichen Nüdfichten für Dritte für unzertrennbar vom Gebäude 
erfiärt wird; Zuſammenſchmelzung von Dietallen macht aber beide erft 
gerabesu ganz verfhwinden, fo daß freilich am früheren Metalle weder 
Befig noch Eigenthum nachgewieſen werden kann. Gegen bie von Sa⸗ 
vigny mit Recht behauptete Beſchraͤnkung der neuen Erfigung ber 
Theile nad bereite vollendeter Ufucapion des Haufes auf den Fall, daß 
Haus und Material verfhiedene Eigenthümer befigen, während fie 
wegfalle, wenn fie benfelben Eigenthümer hätten, erklaͤtt fih Sins 
tenis ebenfalls; er hält diefe Befchränkung, obwohl er felbft einräumen 
muß, daß in ber That alle Stellen nur von verfhiedenen Eigen: 
thuͤmern fprechen, für falſch. Savigny hat fi nun zwar gegen ben 
ihm gemachten Vorwurf der Dunkelheit genügend gerechtfertigt und 
feine Anſicht ſehr klar entwidelt, fügt ſich jedoch dabei gleichfalls wieder 
vorzüglich auf das Verbot der Vindication und Exhibition duch bie 
12 Tafeln 408), Der wahre Grund diefer Beſtimmung fcheint aber mit 
Binding?) folgender zu fein. Go richtig es ift, daß ich mit der 
universitas nicht auch die einzelnen Theile als ſolche erwerbe, fo kann 
biefe Regel doch natürlid nur da Anwendung finden, mo [don von 
vornherein Theil und Ganzes niht homogen, fondern in ber 
That rechtlich verſchieden war; benn nur unter biefer Vorauss: 
fegung kann doch eine Forterhaltung eben biefer rechtlichen Ver: 
fchiedenheit, was doch ber einzige Zweck jener ganzen Hegel ifl, ganz 
allein gedacht und gerechtfertigt werben; nur, wenn beide, Theil und 
Ganzes, von vornherein eigentlih nicht zufammengehören, dürfen 
Rechtsſaͤze es hindern, daß alimälig ein blos factifcher Zuſtand 
jene rechtliche Nichtzufammengehsrigkeit übertünche und zulegt vertilge. 
Wo hingegen gleih von Anfang am bie rechtliche Qualification des 
Ganzen und der Theile durchaus gleich war und mithin bag Eigen» 
thum daran einer und dorſelben Perfon zuftand, da kann 
jener, die innere Bedingung unferer ganzen Regel bildende Zwiefpalt 
zeoifchen dem Ganzen unb feinen Theilen niemals hervortreten. Viel⸗ 
mehr bleiben die Theile da ſtets nach Weiſe ber Theile eines organifchen 
Ganzen, wo der Theil im gefunden Zuftande mit dem Ganzen ſtets 
homogen bleibt, auch innerlich geeinigt, und wenn auch als Reſt der 
Aeußerlichkeit und folglich Trennbarkeit blos zufammengefegter noch 


408) Sapigny, Befl ao — ra Kufl. p. LXVIII—LXXII. 
409) Bindinga.a, 
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immer bie Möglichkeit jenes Zwieſpaltes zuruͤckbleibt, fo findet aber 
doch, fo Lange dieſer Zwieſpalt, mithin vorerft Verſchiedenheit der Befiger 
nicht wirklich eintritt, in der That neben der blos Außeren auch bie 
innere Einheit ber Theile mit ihrem Ganzen flatt. Sowenig, wenn 
ein Thier zerlegt wird, erſt noch beſondere Verjährung der helle gefor⸗ 
beet werden kann, fowenig bedarf es bei den Theilen einer zufammens 
gefesten Sache, welche nicht nur aͤußerlich, blos factiſch, fondern auch 
innerlih, mithin rechtlich zufammen gehörten, fpäter nach vollendeter 
Verjährung des Ganzen und num erfl erfolgender Trennung dee Theile, 
erſt noch einer befonderen Verjährung. Zu ganz demfelben Reſultate 
gelangt man fchon aus dem bloßen Begriffe der Erfigung, welche ja 
lediglich eine Ergänzung rechtlichen Mangels an Eigenchum buch 
den Zeitablauf if. Diefe Ergänzung nämlich braucht natuͤrlich 
ftetö nur infoweit und in ber Maße einzutreten, als fie wirklich 
noͤthig iſt. In unferem Kalle nun, wo bei dem rechtlich voͤllig gleiche 
gearteten Banzen die Verjährung auch nur gegen eine einzige Perfon 
gerichtet fein kann, da nur ein Eigenthuͤmer des Banzen und ber Theile 
da iſt, bedarf es mithin für beide nur einer einzigen Verjährung, 
welche vollkommen zur Ausſchließung aller Anfprüche an Ganzes and 
Theil genügt, da beide nur Einen Eigenthämer Hatten. Es kann mit 
bin ſowenig noch eine befondere Berjährung der Theile nach ihrer 
Trennung von bem bereits erfeffenen Ganzen erforbert werden, daß 
fih vielmehr umgekehrt viel eher behaupten ließe, die Theile, weiche 
kürzere Friſt dazu brauchen als die unbewegliche Sache, feien ſchon viel 
feüher als die unbewegliche Sache bereits erfeffen worden. Diefe 
legtere Behauptung iſt indefien ebenfalls unrichtig, weil hier bie vor⸗ 
handene vollkommen rechtliche Gleihartigkeit des Ganzen und der 
Thelle auch in jeder Beziehung vouftändige Gleichheit der rechtlichen 
Behandlung als nothwendig erfcheinen laͤßt. 


3) Ausfhließung der Berjährung bei geheiltigten 
Gegenftänden. Nach älterem römifhen Rechte find die res sacrae 
und religiosae der usucapio entzogen 210), Die longi tempgris prae- 
scriplio war In defien Folge natürlich umfomehr ausgefchloflen, als 
nach der bier zum Grunde liegenden Anſicht dergleichen Sachen übers 
haupt nicht Segenftand des Privatrechug fein folten 11). Diefe Anz 
fiht ift im Zuftinianeifhen Rechte beibehalten; daher iſt, obgleich bie 
urſpruͤnglich heidnifchen Begriffe zu den chriſtlichen Anfichten nicht mehe 
echt paßten, doch das Verbot der Ufucapion aufgenommen*#12). Damit 
tft zugleich die longi temporis praescriptio ausgeſchloſſen. Ob auch bie 
30jährige und 40jaͤhrige Verjährung auszufchließen feien, kann zweifel⸗ 
baft fein, indem im allgemeinen von dem, was von ber usucapio unb 





410) Gai. Inst. Comm. I. 9.48. L.9.D. 41.3. $.14. Inst. IL. 6. 
411) $. 7. Inst, I, 1. 
412) 8. 1. Inst. 11.6. L.9.D. 41.8. 
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koagi temiporis praeseriptio gilt, fich noch nicht auf bie Iängere. Erfigung 
ſtließen läßt. Die res saorae und religiosae werden aber von Gajus 413) 
mit den freien Menfchen binfichtlid dee Ausfchliefung der Ufucapion 
piommengeftellt, und es fcheint Dies deshalb gefchehen ‚zu fein, weit fie, 
wie legtere, überhaupt kein Gegenſtand bes Verkehres find. Deshalb 
Keinen fie auch ber längeren Erfigung entzogen zu fein. Außer ben 
265 sacrae und religiosae, welche auch noch im Juſtinianeiſchen echte 
der Ufucapion entzogen find, gehören Hierher auch noch bie res sanctae, 
‚wie Stadtmauern und Stadtthere, und auch derartige Gegenſtaͤnde wer⸗ 
den noch im Juſtinianeiſchen Rechte unter denen, bei welchen die Uſu⸗ 
tepien ausgeſchloſſen Ift, genannt*!4). Stadtmauern und Stabtthore 
ſiad freilich ſchon als res publicae der usucapio entzogen. — Nach 
anferen besstigen Anfichten find die res sacrae nad) dem Rechte zu bes 
ariheilen, was überhaupt bei kichlihem Vermögen gilt 412), Bei alls- 
emeinen Begräbnißplägen (Friedhoͤfen) kommt «8 hinſichtlich der Er⸗ 
tung darauf an, ob folche Kirchengut ober Gemeindeeigenthum find. 
Mauern und Thore werden wie anderes Gemeinde: ober Staatseigen⸗ 
thum betrachtet. — In den 12 Rafıln Lam eine Ausfchließung der 
Uſucapion bei dem Soram und bustum- vor #16), Zac. Sothofrebus 
wd Dirk ſen ſetzen beide diefe Beſtimmung in die zehnte Tafel, erſterer 
an der fanfzehnten, legterer an der eilften Stelle”). DieBeflimmung 
der 12 Tafeln konnte fi) natuͤrlich nur auf die usucapio, als die damals 
alein bekannte Art der Erfigung, nicht auf bie viel [päter aufgelommene 
longi temporis praescriplio, beziehen; es verſtand fich aber von ſelbſt, 
daß man diefe Beflimmung fpäter auch auf die longi temporis prae- 
seriptio ausbehnte. Die Bebeutung jenes Verbotes der 12 Tafeln hat 
mon auf verfchiebene Weife zu erforfchen verfucht. ‚Daß forum ben 
Vorhof (vestibalum) der Begraͤbnißſtelle (sepulerum) bezeichnete, kann 
nach der Erklärung von Cicero (vgl. Note 416) und Keftusti®) 


443) Gai. Inst. II. 48. 

44) L.9.D. 4.3. 

45) Bol. den Artilel Kirchengut Bd. VI, &. 138 und das früher bins 
Shtlic, der Verjährung gegen die Kirchen in bem jepigen Artikel Bemerkte. 

416) Cieero, de legg. Il. 24.: Quod autem forum, id est, vestibulum 
Spulcri, bustumse usacapi weist (nämlidy die lex XII tabularum) tnetur ius sepul- 
eorum. Die Worte „id est, vestibulum sepuleri“ find nur eine Erläut.rung des 
Cicero, micht Worte der 12 Zafeln. Zac. Gothofredus hat als Worte 
er 13 Tafeln Hingeftellt: „Fori bustive aeterna auctoritas esto“. Abgefehen das 
Sn, daß, wo bie Worte der 12 Tafeln nicht in der urfprünglichen Kaffung von 
ben Schriftfieltern überliefert worden find, die Verſuche ber. Mieberherftellung 

ufprünglichen Textes der 13 Tafeln fehr unficher. erfcheinen, ſtehen biefer 
von Sothofrsbus verfuchten Kaffung noch manche Bedenken entgegen. Bgl. 
— — civil. Abhandliungen S. 42. flg. Unterholzner, Verjaͤhrungs⸗ 

t$.7. 


47) Dirkſen, ueberſicht der bisherigen Verſuche zur Kritik und Her⸗ 
Arlung des Tertes ber Zmölftafelfragmente (Reipgig 1894) ©. 808 fig. 
8) Festus s.v. Forum: Forum gex modis intelligitur .... quarlo, cum 
antiqui appellabant, quod nunc vestibulam sepulcri dici ei 
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nicht zweifelhaft fein. Bustum. bedeutet nach Feſtus 419) eigentlich 
den Det, wo ber Leichnam verbrannt and begraben worden iſt. Es kann 
wohl in diefer Beflimmung ber 12 Tafeln das aͤlteſte bekannte Verbot. 
der Ufucapien binfichtlid ber res religiosae (Begräßnißpläge) erblickt 
werden 420), Im Juſtinianeiſchen Rechte ift von der Ausfchliegung der 

Ufucapion bei forum bustumve nicht weiter die Rede, allein bie Aus 

fhließung der Ufucapion bei den res religiosae iſt in das Juſtinianeiſche 
Mecht übergegangen. — Auch bei den Grenzſtreifen (limites) war 
die usucapio ausgefchloffen. Diefe Ausfchliefung iſt wohl aus einer 
Art von Heiligung zu erklären, welche bei biefer, wegen ihrer Wichtig: 
Peit eines befonderen gefeglihen Schuges (sanctio) bedürfenden, Eins 
richtung um fo natürlicher war, als die Feſtſtellung ber Grenzen (limi- 
tatio) bei den Roͤmern urſpruͤnglich mit heiligen Gebraͤuchen wefentlich 
verbunden war 21). Die größeren Grenzfireifen waren ſchon deshalb 
der Ufucapion entzogen, weil fie zugleich zu Öffentlichen Wegen dienten 
und alfo dem Staatsvermögen angehörten. Es war dies der Kal 
namentlich bei ben limites actuarii, welche, wenn fie nicht etwa mit 
Heerſtraßen zufammentrafen, wo ihnen die Breite der Heerſtraßen ges 
geben wurbe, 12 Fuß breit fein mußten. Jedesmal der ſechſte limes 
follte nach der lex Sempronia, Cornelia und lulia ein limes actuarius fein 
und zu Öffentlichen Wegen dienen, die limites linearii dienten zur Ab» 
grenzung (mensurae disterminandae causa) und zu Feldwegen; fie folkten 
nad) der lex Mamilia 5 Fuß breit fein 42%). Diefe limites linearii gehoͤr⸗ 
ten zu dem Eigenthum ber Grenznachbarn in bee Art, daß von ber 
ganzen Breite derfelben zu 5 Fuß 21/, Fuß zu dem einen und 21/, Fuß zu 
bem anberen Srundftüde gerechnet wurden 223). Bel ihnen bedurfte es, 

um fie der üsucapio zu entziehen, einer ausdrüdlichen gefeglichen Bes 
flimmung. ine folge war nad Cicero) fchom in ben 12 Tafeln 


419) Festus e.v. Bustum. 

420) A. M. fi Untecholgner a.a. O. 8b. 1 

421) Ueber die Bedeutung ber limitatio dgl. Rich u Ye ömifepe @efhiäte 
Bd. 2, ©. 694 fig. 3. Ausg. 

423) Ueber let biefes geben bie von BHdftus herausgegebenen scriptores 
rei agrariae Auskunft. Die Breite von 5 Fuß für die limites lihearii nad ber 
lex Mamilia geht hervor aus Siculus Flaccus 0x Gbſius S. 8). Sim- 
plicius (ebd, S. 833). Aggenus Urbicus (ebd, © 

423) Dies geht aus der in ber vorigen Note angeführten Stelle bes Sims 
plicius hervor. 

424) Cicero, de legg. 1. 21.: ... quoniam usucapionem XII tabulae intra 
quinque pedes esse noluerunt, Die handſchriftliche Lesart ift zwar ‚,voluerunt‘“*, 
allein mit Recht ift bie Verbefferung ,, noluerunt “* faft allgemein gebilligt worben 
(ögl. Dirkfen a. a. O. S. 477), zumal Aggenus Urbicus (bei @dfius 
S. 53) ebenfalls bie Ausfchließung * usucapio bei den quinque pedes erwähnt. 
Er giebt bie Quelle dafür nicht an. Bet der beftimmten Nachricht, welde Gis 
cero giebt, fcheint aber weder daran, daß fowohl die Ausfchliefung der Uſu⸗ 
capidn bei den limites, als bie angegebene Breite derfelben zu 5 Fuß den 12 Tafeln 
zuzufchreiben feien, mit Grund gezweifelt werben zu konnen, wie dies Unters 
bolzner .0D, 881,8. 175, ©. 180 thut, denn Gicero fand jedenfalls 


- 


Berſaͤhrung. 389 


. mthalten. Was die Frage anlangt, ob die. Beſchraͤnkung der Erſitzung 
in Anfehung der Grenzraine noch im Juſtinianeiſchen Rechte gelte, fo 
iſt zuvoͤrderſt folgendes Rechtsgefchichtliche vorauszuſchicken. Die Ein: 
richtung der Grenzraine hing mit einer doppelten Geftaltung der Grenz: 
ſcheidungsklage (actio finium regundorum) zufammen. War ber die 
Grenze bildende Raum (dev Brenzrain von 5 Fuß) der Gegenſtand der 
Grenzſtreitigkeit, fo hieß biefe Streitigfeit controversia finalis oder de 
fine; griff dagegen der Streit über den Grenzrain von 5 Fuß hinaus, 
fo Hieß die Streitigkeit controversia de loco#25), Bei ber controversia 
de fine kommen insbefondre arbitri vor #26), Diefe Verfchiebenheit wird 
noch in einer Verordnung Eonflantin’s vom J. 331 ausdruͤcklich 


befidtigt 427). In einer Conftitution vom 3. 385 (zuc Zeit von Bas . 


lentinian IL, Theodofius I. und Arcadius) wird die Be⸗ 
ſchraͤnkung (praescriptio) der eigentlichen Grenzklage (controversia de 
fine) auf die Fälle, wo die Streitigkeit fi nicht über den Grenzrain 
hinaus erftredit, aufgehoben, fo daß bie controversia de loco gleiche 
Rechte genießt. Sowie nun bei ber controversia de fine ohne Kückſicht 
auf Erfigung nur die Beurtheilung von Sachverſtaͤndigen entfchieden 
hatte, fo follten nun die Grenzſtreitigkeiten überhaupt ohne Rüdficht 
auf Erfigung beurtheilt werden 420), Eine Verordnung von Theo: 


näher in ber Beit den 12 Tafeln, als bie scriptores rei agrariae und mußte beffere 
Kenntnig haben. Das Berhältnifrber lex Mamilia zu ben 12 Tafeln ift übrigens 
ungemwiß; zu der Annahme, daß fie After ſei, fehlt es an ausreichenden Gründen, 
wie auh Unterholgner a.a.D. felbft zugiebt. Gegen bie von Zac. Got höo⸗ 
fredus vorgefihlagene Faſſung der fragliben Stelle ber 12 Tafeln, welche 
dieſer in die achte Tafel, Dirkſen in bie fiebente Tafel, beide an die vierte 
Stelle fegen, welche Faſſung fo lautet: Intra quinque pedes aeterna auctoritas 


esto, find von Puchta, civil, Abhandl. & Al und Unterholgneraa. O. 


Bd. 1, $.7 nicht unbegründete Zweifel erhoben worden, und es gilt von ber Uns 
ſicherheit folder Berfuche der Herflellung des urfpränglichen Zertes der 12 Tafeln 
das in Rote 416 Bemerkte. 

425) Frontinus, de limitibus agroram (bei @bftus ©. 39, 40): Mate- 
riae controversiarum sunt duae, finisetlocus. De rigore controversia est fini- 
timae conditionis, quotiessecuandumlegem Mamiliam intra quipque 
pedes agitur. De Ame similis est controversia; nam et eadem lege con- 
tnetur, et de quingue pedum agitur latitudine. De IGoeo controversia est, 
quidguidexceditsuprascriptamlatitudinem. Isidor. Orig. Lib. V. 
cap. 25.: Fininm regundorum aetio dieta, quod per eam reguntur fines utrigue, 
ne dissipentur: dummodo non angustiore quinque pedum loco ea controversia flat. 
Bal. Cuiac. Observ. Lib, X. cap. 2, 

426) Aggenus Urbicus, de controv. agror. (bei @dfius ©. 50). Cic. 
de legg. I. 21.: ... nec Mamilia lege singuli, sed ex his (nämlich XII tabulis) Ires 
arbitri fines regemas. 

4237) L. 3. Th. C. Il. 26. 

438) L. 4 Tb. C. 11.26. In der L. 5. C. III. 39. findet ſich blos der Ans 
fang dieſer Gonftitution in den Worten: Quinque pedum praescriptione submota, 
finalis iurgii vel Jocorum libera peragatur intentio. Die @loffe verfteht unter der 
quinque pedam praeseriptio eine exceptio, wodurch derjenige zurüdgewiefen werbe, 
welcher wegen einer foldyen Geringfügigteit, wie ein Raum von 5 Buß wäre, 

t 
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bofius L, Arcabius und Donosius vom Jahre 302 ſtellte den 
feüberen Unterfchieb zwiſchen der controversia de fine unb der contro- 
versia de loco wieder her und beflimmte, bag bei Streitigkeiten, welche 
ben Grenzrain (das spatium quinque pedum) betreffen, arbitri entſcheiden 
foltenz; bei der controversia de loco folle das gewöhnliche Verfahren 
vor dem Richter flattfindenz in Bezug lediglich auf bie den Grenzrain 
betreffenden Streitigkeiten iſt gefagt, daß fie ‚sine observatione tem- 
poris‘‘ entfchieden werden follen 429). Im Juſtinianeiſchen Rechte hat 
der Unterfchied zwifchen der controversia de fine umd ber controversia de 
loeo aufgehört. Daher kommt aud von einer Ausichließung der Er⸗ 
ſihung bei den Grenzrainen nichts mehr vor; es ſteht aber feft, daß bei 
Grenzſtreitigkeiten nicht die Verjährung von 10 oder 20 Jahren, ſon⸗ 
bern nur die von 30 Jahren wirkfam fein kann 490), 

4) Ausfhließung der Berjähbrung bei den rescom- 
munesomnium. as nach aligemeiner Rechtsanſicht (iure gentium) 





- Klage erheben wollte. Bei dem Mangel genauerer Kenntniß ber roͤmiſchen Felde 
meßkunſt ift diefes Mißverſtaͤndniß der Bloffatoren erklärlich. Auffallenber 
Weife nimmt aber auh Brunnemann, Comm. ad L. 8. C. cit, diefe Meinung 
an. Crinitus, de honesta discipl. xxv. 4. bezieht die Stelle auf die longi tem- 
poris praescriptio, wodurch man ſich bis dahin gegen Grenzanſpruͤche des Nach⸗ 
bares aus dem Solonifchen Seſetze habe fchügen können, Alciatus adL. 8. 
C. eit. denkt an bie praescriptio XXX vel XL annorum , welche vor biefer Berorbs 
nung verflattet worden ſei; nun aber habe man die alte Verjuͤhrbarkeit der fünf 
Grenzfuße vollftändig wieberhergefteht. Dann aber Eönnten die Worte quingue 
pedum praescriptione submota nicht in den Zuftinianeifhen Coder aufgenommen 
fein, weil ja nad QJuftinianeifchem Rechte die SOjährige Werjäfrung bei ben 
Grenzſtreitigkeiten ftattfindet. Charondas, Verosimil. Il. 16. (in Otto, 
Tbes. iur. T. I. p. 795.) verfteht die „‚libere intentio‘‘ von einer bei dem ordent⸗ 
lichen Richter anzuftellenden Klage, während bis dahin die contruversia de fine 
vor arbitri gehört Hätte. Jac, Sothofrebus gur L. &. Th. C. eit. nimmt 
praescriptio für eine Anordnung, Worfehrift, und behauptet bie Aufhebung Der 
alten Sinrichtung der 5 Grensfüße Durch dieſe Berordnung, womit au) Gipha- 
nius, Explan. difäcilior, et celebrior. Leg. Cod. Iustin. ad L. penult, et L. ult. 
C. Ill. 39. p. 208 sq. und van Toullieu, Collect. iur. civ. Diss, IV. cap. 9. 
übereinftimmen. Sdfius in feiner Ausgabe ber Scriptores rei agrarise, wo 
p. 342. die L. 4. Th. C. cit. abgedruckt ift, nähert ſich den älteren Anſichten, 
indem er meint, man habe infolge eines Gewohnheitsrechtes die longi temporis 
praescriptio bei Grenzftreifen zugelaffen, was aber bie Verordnung verbiete, 
Wittert, Disp. de praescriptione quinque pedum ad L, penult. C. fin. regund. 
(in Oelrichs, Thes. nov. dissert. iurid. Belgicar. Vol. I. T. I. Nr. VIE.) erliärt 
die Worte quinque pedum praescriptione sabmota fo: Wenn die geſetzlich vers 
ordnete Grenzlinie von 5 Buß breit verrüdt ober verbrängt worben ift, fo ſoll 
weder die deshalb bem Nachbar zuſtehende Grenzſcheldungéklage, noch die Vin⸗ 
bication des demfelben durch die Berrüdung ber @renze entzogenen Stüdes Laub 
einer Verjährung unterliegen, fondern die Klage zu allen Zeiten Katthaben. 
Noodt, Comm. ad Pand. tit. fin. regund. in fine T. H. Opp. fand biefes Geſet 
ganz unerllärbar. Bol. Stüd, Erl.ber Pand. B6.10,9,436-—438, Unters 
bolzner, BE 8. 41,8. 177, &. 182 fig. 

429) L. 8. Tb. C. u. 

430) Die L. 5. Th. c Mi 26. findet fih im Juſtinianeiſchen Coder als 
L. 6. C. Ill. 39. in völlig veränderter Geſtalt wieder. 
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als Gemeingut der Menſchen (res communis) betrachtet wird und als 
folches dem Verkehre entzogen ifi, kann eben beshalb nicht Gegenſtand 
einer usucapio oder longi temporis praescriptio fein; ja es liegt in der 
Natur der Sache, daß nicht einmal die Verjährung von 30 ober 40 
Jahren zugelaffen wird. Wer alfo auf einem Plage am Strande des 
Meeres einen Bau errichtet, genieht zwar ohne alle Rüdficht auf Ver: 
jäpeung Schuß als Eigenthümer des Gebäubes; ein Eigenthum an 
Geund und Boden erwirbt er aber auch nad) abgelaufener Erfigungszeit 
wit. IE alſo das frühere Gebaͤude verſchwunden und es hat ein An⸗ 
derer den Platz, worauf es geftanden bat, für feine Zwecke benust, fo 
fiebt dem früheren Befiger deshalb kein Anfpruch zu #31). 

5) Ausſchließung der Verjährung bei den zu dem 
öffentlihen Gute gehörigen Sachen. Bon Saden, 
weiche dem Staate gehören. Bon bem unter den res publicae 
populi Romani befindlichen Sachen, welche dem gemeinen Gebrauche 
überlaffen find, gilt hinſichtlich der Unzuläffigkelt der Berjäprung daſſelbe, 
mas von den res communes omnium bemerkt worden iſt (vgl. vorher 
unter 4.). Auch die übrigen res populi Romani find der Verjäbrung 
entzogen, fowohl die den Einzelnen gegen eine Abgabe zur Nugung 
überloffenen, als die zur Beſtreitung der Staatsausgaben dienenden. 
Es gilt dies fowohl von der usucapio 432) als auch noch vielmehr von 
der longi temporis praescriptio. Die 30jährige Werjährung gegen ben 
Staat felbft war ausgefchloffen, indem in einer Berorbnung von Theo: 
dofius I. und Balentinian IL die an den Grenzen liegenden und. 
den GBrengbefogungen zur Bebauung überlafimen agri limitanei oder 
Hmitrophi jeder Verjährung entzogen finb 233). Dies ſchließt freilich bie 
40jaäͤhrige, fpäter erfi von Anaftafius eingeführte Verjährung nicht 
aus und dieſe war auch bei dem Befisthum bes Kaiſers, welches doch 
fonft ganz als Staatsgut behandelt wird, flatthaft, muß alfo auch gegen - 
deu Stast für zuläffig angeſehen werden. b) Won den Sachen 
Des Megenten. Die bei den res publicae populi Romani geltenden 
Mechte finden ſich fpäter auch bei dem Beſitzthum des Kaifers, Db man 


431) Diefee Kal wird von Papinian in L. 4$. pr. D. 44. 3. berührt, 
zmädhl in Bezug auf bie longi temporis praescriptio. Die Stelle iſt verdorben; 
och tft die Infigt des Juriften im allgemeinen nicht zu verfennen. Mit der 
TVntſcheibung Papinian’s ſteht L. 7. D. 48.3. von Marceian im Wider⸗ 
de. Es iſt dies um fo auffälliger, er die Stelle mit dem Schluffe ber zuerfi 
ten Stelle fat wörtlich äbereinffimmt, eine Webereinftimmung, die es, 
wie unterholsner bemerkt, wahrfcheinlih macht, dab Marcian die Stelle 
aus Papinian In feine Inflitutionen übertragen habe. Man hat eine Aens 
derung ber Lesart in ber L. 7. D. cit. vorgefchlagen , auch Bereinigungsperfuche 
gemant. Bol. darüber unterholgner a. a. O. 8.1, N. 179, ©. 188 fig. 
Bir halten beibes für vergeblich und glauben, dag nur die Gedankenloſigkeit ber 
KAempilatosen an dem Widarſpruche Schulb fei, welche bie Stelle Marcian’s 

nicht fo, wie fie ——— lautete, wiebergegebın haben. 

432) L 
433) L. 4 C. de fund. limitroph. (X1. 60. (89.)). 
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gleich zwiſchen dem Vermoͤgen, welches bem Katfer als ſolchem und dem⸗ 
jenigen, welches ihm als Privatmann gehörte, unterfchled, und ebenfo 
die kaiſerliche Kaffe (fiscus Caesaris) entweder eine Öffentliche, zur uns 
mittelbaren Berfügung des Kaiſers flehende Kaſſe oder audy die kaifer⸗ 
liche Privatkaſſe (fscus privatus Caesaris) fein konnte 434), fo wird doch 
ruͤckſichtlich der Verjährung ein Unterfchied gemacht. Es wird vielmehr 
von den res fisci ganz allgemein gefagt, daß eine usucapio bei denfelben 
unzuläffig ſei 225). Auch die Verfchiebenheiten, welche in der fpäteren 
Katferzeit mit Mücficht auf bie verfchiedene Beflimmung und Verwal⸗ 
tung-bei dem Eaiferlichen Bermögen vorkommen, find auf die allgemeine 
rechtliche Beurtheilung einflußlos und begründen daher auch hinſichtlich 
bes Erfigungsrechtes keinen Unterfchied. So find die „„loca ad sacrum 
dominium pertinentia‘‘ der longi temporis praescriptio entzogen 43%), 
Die fundi patrimoniales follen nur erworben werden, wenn fie 40 Jahre 
lang ‚‚ex quocunque titulo vel etiam side titulo “ befeffen werben; ſelbſt 
wenn fie unter der Bedingung der Entricytung eines canon an Privats 
perfonen ausgethan waren, foll der bloße Adjährige ohne Entrichtung 
des canon fortgefegte Befit fie gegen die Korderung des canon ſchuͤtzen #77). 
Die AOdjährige Verjährung iſt nach dem früher Bemerkten die einzige, 
welche auch unter Vorausfegung der uͤbrigen Bedingungen der Erfigung 
zur Erwerbung fiscalifcher Sachen fowie derjenigen, welche zum Ber: 
mögen des Kalfers als Privatmann gehören, führen kann. — In An⸗ 
wendung der römifchen Grundfäge auf bie Verhaͤltniſſe in Teutfchland 
iſt zu behaupten, daß in denjenigen Ländern, In welchen ein Unterfchieb 
zwiſchen Landfhaftsuermägen (Sachen des Staates) und Kam⸗ 
mervermoͤgen (Dermögen, weldes der Megent als ſolcher befitzt) 
ftattfindet, die gewöhnliche Erfigung bei beiden ausgeſchloſſen iſt und 
nur die A0jährige Erfigung Plag greift. Daffelbe gilt vom Scha⸗ 
tullgute, weldes ber Regent als Privatmann befigt, Ueberhaupt iſt 
die 40jaͤhrige Verjährung die Regel für Ausſchließung aller zu diefen 
verfchiedenen Arten des öffentlichen Vermögens gehörigen Anſpruͤche. 
c) Von den Sahender Stadtgemeinben. Die res publicae 
civitatum werden neben den res publicae populi Romani unter den Gegen: 
fländen genannt, an welchen keine usucapio flattfinden Einnet),. Man 


bat diefe Ausfchließung der usucapio auf diejenigen res publicae civita- 


tum befchränfen wollen, welche für den allgemeinen Gebrauch beftimmt 
find. Zu dieſer Beſchraͤnkung iſt aber Eein hinreichender Grund vor: 
handen. Daß die longi temporis praescriptio bier aber, natürlich mit 
Ausichluß der zum gemeinfamen Gebrauche beftimmten Sachen, ftatt: 


434) Bol. barüber Unterholgner a. a. O. WB. 1,R. — S. 189. 
438) $. 9. Inst. 11.6. L. 18. 24. D. 41.3. L. 2. C. VII. 
436) L. 3. Th. C.X.1. L. 3. C. VII. 38. L. 2. C. de sans 
rei domin. Se 67. (66.)). 
437) L. 16. C. de ee patrim, (XI. 62. (62.)). ’ 
438) L; 9.D. 4. 
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gefunden habe, bafür haben wir das Zeugniß von Paulus“). Zwar 
wii Unterholgmer0) die fragliche Stelle nur auf Pfandanfprüce 
bezogen wiflen, welche von einer Stadtgemeinde geltend gemacht wer: 
den, zu weicher Beſchraͤnkung es jedoch an einem genügenden Grunde 
ermangelt 442). Nach dem Suftinianeifchen Rechte kann nach dem früher 
Bemerkten nur die 30jaͤhrige Erfigung bei Sachen der Stadtgemeinden 
fie zuläffig erachtet werben 442). 

6) Ausfhließung ber Verjährung bei entwendeten 
Sachen), Schon die 12 Tafeln entzogen die entiwendeten Sachen 


439) Paulus, Sent. Lib. V. Tit. 2.8.4. - 

440) Unterholzner a. a. O. Bd. 1, 8. 48, ©. 154, 

441) unterholgner a. a. O. Bb. 1, NR. 185, ©, 102 findet eine Bes 
fätigung feiner Anfiht von ber Unftatthaftigleit ber longi temporis praescriptio 
bei ben Sachen der Stadtgemeinden in L.2. C.VII.38. Es ift hier aber zweifels 
baft, ob unter den Worten „,reipublicae *° eine Stabtgemeinde zu verftehen fei; 
denn bie Ueberfegung in Basil. Lib. L. Tit. 13. cap. 8.: dsxalov dnuoolov bes 
zieht ih nicht auf Stadtgemeinden, fonbern auf fiscalifches Gigenthum. Webers 
haupt nehmen bie Baftliten a, a, O. bie Stelle: a’colonis sive emphyteuticariis 
domipiei iuris, rei publicae, vel iuris sacrorum templorum nicht von den Emphy⸗ 
teuten drei verfchiebenartiger Güter, fondern blos von denen zwei verſchieden⸗ 
artiger Guͤter, indem fie fagen: dx oν yenpyar zwv deanorixay dıxalov dnuo- 
olov 7 dıxalov valxov, fo daß fie alfo blos von den Emphyteuten ber dem Staate 
(bezüglich dem Kaifer) unb ben Kirchen gehörigen Guͤter ſprechen. Unter⸗ 
hol zuer führt ferner zur Beſtaͤtigung feiner Anſicht von ber Ausſchließung ber 
longi temporis praescriptio bei flädtifchem Eigenthum an bie L. 22. Th. C. XV. 1. 
(L.6. C. de oper. publ. (VIII. 11., in den gewöhnlichen Ausgaben 12.) und L. 9, 
D. de aquae ductu (30. 41. (42.)). In der erften Stelle beffimmen Gratian, 
Balentintan 1 und Theodoſius I., baß bie praescriptie temporis nichts 
heifen fol, wenn Jemand an einem: Öffentlichen Plage etwas angebracht hat, 
was denſelben entftellt. In der zweiten Stelle verorbnet Zeno, daß beiQuellen, 
welche gemeinfam benugt werben, Beine longi temporis praescriptio ein auss 
ſchließendes Recht begründen koͤnne. Es iſt aber hierbei von Unterholgner 
überfehen, daß bier von folchen res publicae civitatum die Rede ift, welche zum 
gemeinfamen Gebrauche beftimme find, daher bei biefen ebertfo wie bei ben res 
publicae populi Romani in derfelben Bedeutung, nach Analogie ber res communes 
omnium, von gar keiner Verjährung die Rede fein konnte, 

442) In L. 1. C. VII. 33. find die Schlußworte: quod etiam in re publica 
servari oportet in Beziehung auf den unmittelbar vorhergehenden Sak zu vers 
fiehen, in welchem auögefprochen wirb, daß der Beſitzer, gegen welchen Proceß 
erhoben und fpäter Liegen gelaffen worben ift, fidy auf feinen per longum tempus 
sine aliqua interpellatione forfgefegten Beſit nicht zur Begründung ber longi 
temporis praescriptio berufen koͤnne. Weber die Erklärung ber L. 13. $. 27. 
D. 39. 2. vgl. Unterholgner a. a. O. 8b. 1,8. 193 fig. Kür bas Juſti⸗ 
nianeiſche Recht find übrigens biefe Stellen ohne Bedeutung , indem für dieſes 
vielmehr in Frage kommt, 06 das ben Stabtgemeinden in L.28.C.1.2. gegebene 
Borredt der 100jährigen Berjährung durch Nov. 111. aufgehoben und an deren 
Stelle bie Berjährung von 30 oder 40 Jahren getreten fei. Es tft darüber 
fehber das Nöthige bemerkt worben. 

445) Befondere Schriften über bitfen @egenftand find: Pulvaeus, ad 
Legem Atiniam sive de rei furtivae usucapione liber singularis. Paris. 1858. (in 
Otto, Tbes. iur. T. IV. p. 327g. (eine Stieitfchrift gegen Cujacius, welcher 
fehe angegriffen wird). de Retes, ad Leges Atiniam, Iuliam et Plautiam (in 





8 Yeriährene. 

ber uswoapio; auch eine Jex Atinia wird im biefer Veziehung genannt. 
Die 12 Jafein erwähnt in biefee Hinfiht Safjue444), beider Geſetze 
gedenken bie Imßituttonen Juſtinian's 46) und eine Stelle der 
Digeften won Julian, As Worte der lex Atinia giebt Gel: 
lius 47) an: Quod subreptum erit, eius rei aeterma anctoritag esto. 
Außerdem wird als eine in der lex Atinia enthaktene Beflimmung ers 
wähnt, daß die Ausfchliegung der usucapio hei einer emtwenheten Sache 
dann aufhören und die Sache der usucapio wieder unterliegen folle, 
wenn fie in die Gewalt des Beſtohlenen zuruückgekehrt jet), Das 
Verhaͤltniß beider Geſetze zu einander iſt nicht klar. Die 12 Zafılw 
ſcheinen abſolut die usucapio bei entwendeten Sachen verboten zu haben, 
während die lex Atinia, indem fie diefes Verbot wieberhofte, doch eine 
Ausnahme zulieh, wenn die entwendete Sache wieber in die Gewalt des 
Beftohlenen gekommen war, fo daß fie von da an ber usucapio wieder 
zugänglih war), Die Faffung des Verbotes der 12 Tafeln laͤßt 
fih aus den betreffenden Stellen nidyt erfennen 250%). ac. Gotho⸗ 
fredus fegt die Beflimmung über bie entwendeten Sachen in bie zweite 
Tafel an der 13. Stelle, Dirkſen in die achte Tafel an der 17. 
Stelle 451). Bon der lex Atinia find die Worte zum Theil erhalten. 
Bellius an ber angeführten Stelle nennt diefes Geſetz eine lex vetus 
und erzählt, daß Scävola ber Vater, Brutus und Mantlius 
darkber gegweifelt haben, ob die XBorte: quod subreptum erit, blos auf 


die nad) bem Geſetze begangenen Entwendungen fich beziehen ober auch 


auf frühere. Um das Jahr 600 Rom’s muß mithin die lex Atinia 
bereits gegolten haben. Daher tft aud bie Bermuthung von Pig: 
bins48), welcher diefes Beleg in das Jahr 557 Rom’s unter das 
Conſulat von En. Cornelius Cethegus und Qu. Minucius Rufus fegt, 


"nicht unwahrſcheinlich, obwohl fie nur das für fi bat, daß in diefem 


Meerman, Thes. iur. T. VI. p. 378 sq.). Ditmar, comm. iurid. ad Legis 
Atiniae de rerum furtivarum usucapione bistorism et interpretationem observaliones 
sistens. Heidelb. 1818. (ohne neue Anſichten). Vergl. aud) — olzuer 
a. a. OD. 8b. 1, 8. 59—71, S. 108 - 242. 

444) Gai. Inst. Comm. I. $. 48. 49, 

445) $- 2.8. Inst. 11.6. 3war bat Theophil. Paraphr. ad h. J. Inst. 
“Arläsos vöuos und Psellus, Syn, v. 830. doyua Azldsov; die Lesart Atinia 
verbient aber ben Vorzug, theils weil fie durch bie Handfcheiften unterkttgt wirb, 
theils wegen ber anderen Zeugniffe, die bafür fprechen. Bgl. Schrader, ad 
h. I. Instit. in feiner Ausgabe der Iuftitutionen ©, 280. 

446) L. 33. pr. D. 41. 3. 

447) Gell, Noct. Att. Lib. XVII. cap. 7. 

448) L.4.8.6.D. 41.3. L. 218. D. 80. 16. 

449) Bgl. Cyiac. comm. ad L. 4. $. 6. D. de usurpat. (41. 8.). ur 
A alas iur. clv. T. II. p. 318 sq. Unterbolgzner a. a. O. tb. 4, 

1 


450) Aeber bie Wiederherſtellungs verſuche vgl. Dirkfen, aber bie Zwoͤlf⸗ 
— ©. 808. 
451) Dirkſen a. a. O. ©. 113. 
A832) Pighius, aunal, Rom. T. U. p. 288. 
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Jahre %. Atinius Labeo als Volkotribun genannt wird 252. Daß «6 
ein Plebifeit gewefen fei, wird dadurch wahrſcheinlich, bag wir viele 
Diebifeite privatrechtlihen Inhaltes aus Gajus kennen gelernt haben: 
— Was in den Gefegen für die usucapio befimmt ift, muß auch für 
bie longi temporis praeseriptio gelten. Die praescriptio XXX vel XL 
annorum tritt im neueften roͤmiſchen Mechte ergängend auch hier ein. 
Kür das heutige Recht ift indefien die Anwendbarkeit der außerorbents 
lichen Erfigung hier beſtritten in dem Kalle, wenn ein eigentlichen Dieb⸗ 
ſtahl im Sinne unferes zueinen Criminalrechtes an der Sache begangen 
worden ift. Es beſtimmt naͤmlich die peintiche Gerichtsordnung Karl's 
V. Art. 209: „Und kann an ſolcher geſtohlener oder geraubter Habe 
durch einige Länge der Zeit Fein Gewehr erfeffen werben.“ Manche 4) 
finden hierin eine Ausfchliegung aller Eıfigung , auch ber außerordents 
fichen au den im Sinne des heutigen Eriminalrechtes geftohlenen Sachen, 
während Andere 455) darin nur eine Beſtaͤtigung bes römifchen Mechtes 
erblicken. und demnach nuc bie ordentliche, nicht die außerordentliche 
Erfigung bei folhen Sachen für ausgeſchloſſen halten. Bei dem Haren 
Wortlonte bes Geſetzes kann nur die erfie Anficht als richtig anerkannt 
werben. Da aber bier ein eigentlicher Diebftahl im heutigen Sinne 
vorausgefegt wird, fo verſteht e6 ſich von ſelbſt, daß die Beftimmung 
der peinlichen Gerichtsordnung nur auf den teutſchrechtlichen Begriff 
von geſtohlenen Sachen anwendbar iſt, während diejenigen Sachen, 
welche bios nach dem römifchen Begriffe vom furtum zu ben res furtivae 
gehören, zwar ber ordentlichen, nicht aber dee außerordentlichen Erſitzung 
entzogen find 43%). Ueber den Unterfchled des vömilchen Begriffes des 
fartum und den Umfang deffelben von dem teutfähen Begriffe des Dieb: 
ſtahles if an einem anderen Orte diefes Werkes gehandelt worden, auf 
welchen daher zu verweifen iſt 457), Natürlich wird hier, wo von dem 
Verbote der Erfigung der res furtivae nach bean Grundſaͤtzen des roͤmi⸗ 
ſchen Rechtes die Rede iſt, immer eine res furtiva im roͤmiſchen Sinne 
vorausgeſetzt. — Beiden Erzeugnifſen einer res furtiva be 
darf es einer befonderen That, um ihnen das Gepräge bes furtum auf, 
zudrüden 458), indem fich diefe Eigenſchaft nicht von ſelbſt durch ben 


453) ®on Maiansius, Disput. iur. civ. T. II. p. 320. wirb diefer Zribun, 
mithin auch die. lex Atinia, in das Jahr 558 Rom's unter das Conſulat vom 
2. Zurius und M. Claudius Marcellus, von Otto, praef. ad Tom, IV. Thes. 
iur. Rom. p. 16. in das Jahr 486 unter das Conſulat von S. Adius Paͤtus 
Gatus uns T. Quinctius Flaminius gefeht. 

ABA) 3. B. Bangerow, Leitfaden Bd. 1, $. 325, Anm. Nr. 1. 

455) Leyser, medit. ad Pand. Spee. 472. med. 10. Unterholzner 
a. a. O. Bo. 1, &. 200. 

456) Vangerow a. a. O. 

457) Bgl. den Artikel Diebſtahl Bb. III, ©. 354—368, 306 402. 

488) Beſondere Schriften uͤber dieſen Begenftand find: de Amaya, Observ, 
iur. Hl. p. ? (de partus ex ancilla furtiva editi usucapione, Geney. 1633. p. 202 — 
338.), worüber Unterholzner a.a.'D.80,1,#.222, ©. 222 ein ungänfliges 


y 


- 


Erzeugenden auf das Erzeugte fortpflanze 33%), Wird irgendwo bei den 
Erzeugniffen die Ufucapion geleugnet, fo muß unterfchieden werden, ob 
dieſes deshalb gefchieht, ‚weil die Exrzeugniffe die Eigenſchaft einer res 
furtiva angenommen, ober deshalb, weil perfönliche Gründe den Beſitz 
zu einem unredlichen gemacht haben 860), Sin ber Regel iſt darauf zu 
ſehen, ob die Erwerbung des abgefonderten Befiges an ben Erzeugnifien 
(die perceptio) als ein furtum betrachtet werden muß, alfo ob fie bona 
oder mala fide erfolgt iſt. Die von dem des furtum Schuldigen felbft 
gezogenen Früchte nehmen jedenfalls die Eigeiigaft entwendeter Früchte 
an 201). Kine Ausnahme findet bei dem Kinbe einer Sclavin und bei 
den ungen der Thiere flatt. Hier kann ſich die Eigenſchaft einer res 
furtiva ſchon im Mutterleibe mittheilen. Es kommt daher auf die Zeit 
ber Empfängniß, bezüglich des Trächtigwerbens an, fo daß, wenn zu 
diefer Zeit die Sclavin oder das Thier in dem Befitze des Entwenders 
fi befinder, das Kind oder die Jungen ſchon vor der Geburt den Cha⸗ 
‚ralter als res furtivae an fich tragen. Daffelbe gilt noch vielmehr, wenn 
die Sclavin oder das Thier fhon zur Zeit ber Begehung des furtum 
ſchwanger oder trächtig gewefen find 46%). Ein Gleiches tritt aber nicht 
ein, wenn zu jener Zeit die Sclavin oder das Mutterthier von den Erben 
bes Diebes befefien wird 46%), Der Erbe kann zwar nicht erfigen, weit 
fein Befig blos eine Kortfegung bes fehon bei feinem Erblaffer vorhans 
den gewefenen Befiges tft, und es mithin an der zu Anfange der Er⸗ 
figung erforderlichen bona fides fehlt 4%) ; allein man kann nicht anneh= 
men, baß der Erbe ein furtum begebe, weil e6 bei ihm am animus furandi 
fehlt. Allerdings war nad) dem Berichte Ulpian's in einer in den 
Digeften enthaltenen Stelfet°5) Marcellus der Anficht, daß das Kalb 


Urtheil fällt; van der Kossel, diss. de usucapione partus et foetus rei furtivae 
(in Oelrichs, Thes. dissert. iurid. I. 2. nr. 18.). 

459) L. 26.D. 80.16. L. 10. 8. 2. D. 41.3. L.10.D. 41.4 L.3. 
C. VII. 20. Arg. L. 11.$.2.D.6.2. In allen biefen Stellen iſt vom Kinde 
einer Sclavin die Rebe. 

460) Ramentlich Hat zur Verwirrung bier Veranlaſſung gegeben, daß 
Yaulus in L. 4. D. 41. 3. mitten in ben Unterſuchungen über den der Sache 
anklebenden Mangel aud in den SS. 15—18 Bemerkungen macht, welche ſich 
blos auf ein in ber Denn liegendes Hinderniß beziehen lafſen. Schon Donel- ! 
lus, comm. iur. civ. V. 28. hat aut) den im Texte hervorgehohenen Anterſchieb 
mit Recht viel — gelegt. 

461) L. 4. 6. 19. h. 41.8. 

463) L. 18. $.5. D.27.2. Aus L. 12. C. VI. 2. koͤnnte man fchlieben 
wollen, daß es blos auf bie Zeit der Geburt anläme, wenn nicht die angezogene 
Pandektenſtelle über bie Unrichtigkeit biefes Schluffes belehrte. Auch in L. 3. 
C. VII. 26. iſt eine Anbeutung enthalten, daß es nur auf die Belt ber Empfängs 
niß, bezüglich des Traͤchtigwerdens bei dem Diebe anlommt. Die L. 60. D. 47. 2. 
tft undeutlich, indem fie ſich barüber nicht näher ausläßt, ob bie contrectatio ſchon 
im Mutterleibe möglich fei. 

463) Bgl. Branchu, Observat. cap. 19. p. 199. 

464) L. 41.D. 44.8. L.2.6.19.D. 41.4 L.43.D. 41.8. 

465) L. 10. $.2.D. 41. 8. 
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v 
einer bei dem Erben bes Diebes traͤchtig getworbene Kuh eing res furtita 
fl. Allein Scaͤvola widerlegt ihn und meint, es laſſe fi dies nur 
behaupten, wenn man die unrichtige Anficht ‚gelten laſſe, daß das Junge 
im Mutterleibe ein Theil des Mutterthieres in der Art fei, daß es dem 


. dem Mutterthiere anhaftenden Mangel theile; dann würde aber auch 
‚kein Unterſchied fein, ob das Thier bei dem Erben bes Diebes oder bei 


einem beitten redlichen Befitzer trächtig geworben fei. — Der einer res 
furtiva anklebende Mangel wird getilgt (vitium rei purgatur), wenn die 
Sache in die Bewalt des Eigenthümers zuruͤckkehrt 466). Es war dies 
fon in der lex Atinia beſtimmt 07). Demmach wird der Mangel getilgt: 
1) wenn bie Sache in die Bewalt bes wirklichen Eigenthuͤmers zuruͤck⸗ 
kehrt; Hier erfolgt bie Tilgung des Mangels felbft dann, wenn fi die 
Sache. vor dem furtum gar nicht in der Gewalt diefes Eigenthuͤmers 
befunden haben follte. 2) Die Tilgung des Mangels erfolgt nicht durch 
die Ruͤckkehr in die Gewalt des bonae fidei possegsor, außer wenn diefem 
die Sache entwendet worben iſt 469). Wenn dagegen die Sache einem 
unreblichen Beſitzer entwendet worden if, fo kann bie Ruͤckkehr in die 
Gewalt eines früheren bonae fidei possessor nicht bie Tilgung bes Mans 
geld bewirden. 3) Bei denjenigen, welche ein abgeleitetes Beſitzrecht 
in Anfehung einer Sache haben, bewirkt bie Ruͤckkehr einer ihnen ents 
wendeten Sache in ihre Gewalt bie Tilgung bes ber Sache anklebenden 
Mangels. Namentlich iſt dies bei einer einem Pfandgläubiger ents 
wenbeten Sache der Fall, wenn biefe in die Gewalt des Pfandgläubigers 
zuruͤckkehrt, wie Paulus fi ſehr klar in einer Stelle ausſpricht 00). 

Wenn derſelbe Juriſt im Widerfpruch damit in einer anderen Stelle 470) 
verlangt, daß die dem Pfandgläubiger entwenbete Sache in die Gewalt 

bes Eigenthümers zuruͤckgekehrt fet, ſo loͤſt ſich diefer feheinbare Wider: 
ſpruch durch die Bemerkung, daß bie Ruͤckkehr in die Gewalt des Pfands 
gläubigers nur fo lange bie vorher erwähnte Wirkung haben kann, als 
das dingliche Recht bed Pfandgläubigers dauert. Das Pfandrecht ift 
nun aber feiner Natur nach eine blos vorübergehende, auf die Dauer 


266) $. 8. Inst. 11.6. $. 12. Inst. IV.1. L.4. 8.6. 12. 21. L.49. 
. 41. 8. L.7.83.7.D. 4.4 L.84D.47.2 L.215. D. 50. 16. 
— 10. 12. C. VI. 2. 

467) L.4. 8.10. D. 41. 3. Rod dieſer Stelle ſprach aber bie lex Atinia 
den Worten nach gar nicht von einer reversio in potestatem domini, fondern von 
einet reversio in potestatem eius, cui Tes subrepia est. Man legte fie aber dahin 
aus, daß fie nur von einer reversio > potestatem domini fpreihe. 

468) Dafür ſpricht L. 6.$. 3. D. 43. 26., wonach ber Mangel bei einer 
res vi possesea gefilgt wirb, wenn biefe in bie Gewalt des Dejicirten zurũckkehrt. 
Bas von der res vi possessa gilt, muß auch bei der res furtiva gelten. 

469) L.49.D. 41.3. Paulus kann hier nicht vorausgefest haben, daf 
Die Sache mit Wiſſen des Eigenthümers in die Gewalt des Pfandgläubigers zus 
rũckgekehrt war; denn bann war bie Sache wirklich in bie Gewalt des Eigen⸗ 
thũmers detommen und es bedurfte nicht der Berichtigung der Meinung des 
Labeo durch Paulus. 

470) L.2.8.6.D. 4.8. 
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der Dabucch zu fichernden Forderung beuechnete Befugniß, und deshalb 
mußte im allgemeinen allerdings gefagt werben, daß eine dem Pfande 
gläubiger entwenbete Sache (in ber Regel) zu dem Eigenthämer zurüd- 
gelangen muͤſſe. &benfo wird eine Ruͤckkehr einer Sache an ben pre- 
cario possidens, welchem fie entwendet worden ift, «ine Tilgung bes 
Mangels nur fo lange bewirken können, als das precarium nicht wider⸗ 
sufen iſt. A) Die Rüdehr der Sache in die Gewalt desjenigen, wel: 
chem fie geliehen morben war, kann an und für fi) die Zligung de6 
Mangels niemals bewirken 471), außer wenn etwa der Inhaber der ge: 
liehenen Sache ein Retentionsrecht auszuüben befugt war, welchenfalls 
fogar von dem Eigenthämer ein furtum gegen den Inhaber der gelichenen 
Sache begangen werben kann 472). Aehnliches muß auch da gelten, wo 
die Sache einem Depofisar entwendet worden ifl. 5) Da der Uſufruc⸗ 
tuar ein eigenes bingliches, in feiner Kortdauer von dem Willen des 
Eigenthuͤmers unabhängiges Recht hat, fo bewirkt auch die Ruͤckkehr 
ber entwendeten Sache in feine Gewalt eine Zilgung des Mangels, vor⸗ 
ausgefegt, daß biefe Ruͤckkehr in die Zeit fiel, wo fein Nießbrauch noch 
fortdauerte. Ruckkehr in Die Gewalt eines Stelivertzeters hebt an und 
für fi den Mangel nicht 472); es muß vielmehr noch bie Wilfenfchaft 
bes Eigenthuͤmers von ber Ruͤckkehr in die Gewalt des Stellvertreters 
binzulommen. Es gilt bies wentgftens als Megel. Ausnahmen find: 
1) wenn ber Eigenthümer als unmuͤndig ober wahnfinnig unter Bor: 
mundſchaft flieht und die Sache in die Gewalt des Vormundes zuruͤck⸗ 
gelangt 474), ober wenn fie mit Willen des Vormundes in die Gewalt 
eines anberweiten Stellvertreter fommt475); 2) wenn bie Sache zur - 
Beit der Entwendung fi in den Händen bes Stelivertreters befunden 
bat und dee Eigenthuͤmer gar keine Kenntnif von der Entwendung bat, 
fd ift es hinzeichend, wenn die Sache an ben Stellvertreter gelangt, ohne 


— — — —— 


471) L.4.6.6.D. 41. 3. 

472) L. 18.6.2. L. 89. D. 47. 2. In ber erſten Stelle wird das Reten⸗ 
tionsrecht einem — verglichen. 

473) L. 41. 

A) 86. 8.4.D.47.9, 

475) L.4. 8.11. D. 41.3. Es beruht dies auf dem Satze: tutor domini 
loeo habetur, welcher Hier zur Anwendung gebracht wirb. Bei einer von dem 
Bormunbe ſeibſt entwendeten Sache gilt natürlich dieſer Satz nicht; denn eine 
ſolche wuͤrde ſonſt niemals eine res furtiva fein koͤnnen, weil in der Entwendung 
ſtets gu gleicher Zeit eine reversio in potestatem domini läge. Darauf bezieht ich 
L.7.8.7.D. 41.4. Bol. auch L.33.D.47.2. Zur VBerallgemeimerung beffen, 
was bei dem Bormunbe eines Unmünbigen oder Wahnfinnigen gilt, fehlt es an 
einem genügenden Grunde, weil bei anderen unter Suratel ſtehenden Perſonen 
es an derjenigen geifligen Bähigfeit nicht gebricht, welche ihre Wiſſenſchaft von 
der Ruͤckkehr der res furtiva in die Gewalt bes Surators von rechtlicher Bedeu⸗ 
tung erſcheinen läßt, während bei Unmändigen und Wahnſinnigen biefe geiftige 
Faͤhigkeit mangelt und darum allein auf die Wiſſenſchaft ihres Bormundes Ges 
widt gelegt wird. Es muß beshalb nach romiſchem Rechte der unter einem 
Gurator ſtehende Minderjährige Keantniß davon haben, daß eine Sache in bie 
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daß bie Kenntniß des Eigenthuͤmers erfocberlich iſt 27%). Dieſe Grunde 
füge gelten au, wenn eine dem Deren entwendete Sache an einen ſel⸗ 
ner Sclaven ober an ein in feiner väterlichen Gewalt befindliches Kind 
gelangt #77). Auch findet Leine Ausnahme bei denjenigen ſtatt, was 
dem Sclaven ober filiusfamilias vom peculium profectilium entwendet 
worden iſt und wieder in deſſen Gewalt zuruͤckgelangt; «6 wird dann 
angenommen, daß die Sache in bes Herrn Gewalt zuruckgekommen fei, 
ohne daß der Herr davon, daf die Sache an ben Sclaven ober das Kiud 
zuchdgelangt fei, Kenntniß haben maß ?7%). Auch in dem alle, wenn 


Gewalt bes Curators zurücdgelangt fei, wenn eine Tilgung des Mangels ans 
genommen werben fol. Anders nach heutigem Rechte, wo die Vormundſchaft 
über Diinderjährige als eine bloße Fortſegung der Vormundſchaft über Unmüns 
dige behandelt wird, ohne weitere rechtliche Verſchiedenheit; es wird alfo nach 
heutigem Rechte blos auf bie Wiffenfchaft des Altersvormundes ankommen. 

476) Dies iſt natuͤrlich und folgt aus derſelben Anſicht, aus welcher in 
L. 4. 8. 8. D. 41.3. geſagt wird, daß, wenn ein Sclabe eine Each⸗ ſeines Herrn 
entwendet und nachher an ihren Ort wieder hinlegt, fie ufucapionsfähig wird, 
weil Re in bie Gewalt bes Eigenthuͤmers zuruͤckgekehrt fei, vorausgefeht, daß ber 
Herr mit ber Entwendung unbelannt war; denn wußte er biefelbe, fo muß feine 
Wiffenfchaft von der Ruͤckkehr ber Sache in feine Gewalt hinzulommen. Daffelbe 
muß gelten, wenn ber Vormund eine Sache entwendet, ohne daß ber Bevor⸗ 
munbete etwas davon weiß und ſein Vergehen in der Stille wieber gutmacht. 
L.7.$.7.D. 41. 4. (vgl. Rote 475) ſteht nicht entgegen. Denn wenn bort 
auch gefagt wird, daß die reversio iu potestatem tutoris an ſich nicht genäge, fons 
bern eine reversio in potestatem pupilli erforderlich fet, fo läßt fidh legtere doch 
ganz unbedenklich annehmen, wenn der Bormund, um fein Vergehen wieder gut 
gu machen, bie von ihm veräußerte Sache zurächauft und fie dem Bermoͤgen bes 
Bevormundeten einverleibt. 

477) L. 4. 8. 9. D. 41.3, 

478) L. 4. 8.7. D.41.4. Unterholzner a. a. O. Bb.1, N, 241, 
S. 231 hat biefe Stelle mißverflanden und gerabe aus ihr bei J— die 
NMothwendigkeit der Wiſſenſchaft bes Herrn abgeleitet. Die allein richtige Er⸗ 
Elärung diefer Stelle bat ſchon Cuiacius, comm. ad L. eit. und führt fie im 
comm. ad Pauli Lib. LIV. ad Edictum (Opp. edit. Neapol. FT. V. p. 723.) weiter 
and. In neuerer Zeit Hat Sintenis, im Archiv für civil. Hraris Bd. XVII, 
S. 2%9—307 bie Sujacifde Erklärung von neuem ausführlid vertheidigt und 
die unterholgmer’s widerlegt. Die Stelle fagt nach ber richtigen Erklärung. 
Folgendes: Wenn eine Peculiarfache meinem Slaven, ohne daß ich es erfahren 
Habe, geftohlen worden und er darauf, ebenfalls ohne daß ich es erfahren, wieber 
in deren Befig gelommen ift, fo wird der Makel der Entwenbung getilgt, weil 
angenommen wirb, fie fei in meine @ewalt zurüdgelehrt. Paulus fügt hinzu: 
wenn ber ganze Vorfall, d. 5. ſowohl ber Verluſt, als die Wiebererlanaung, mit 
meinem Biffen gefchehen ſei, fo fei fie auch in meine Gewalt zurädgelommen, 
Die Worte nec enim etc. find nämlich fo zu verftehen: nec enim sufficere, si eam 
rem, quam sciente meservus perdidit, me ignorante servus appreben- 
dat. Denn wenn id) weiß, daß ein furtum gefchehen ift, To kehrt bie. Sache nur 
in meine Gewalt zurüd, wenn ich bie Wiebererlangung kenne. Bedingung if 
freilich, daß ich ferner will, daß fie zum Peculium ge — ſolle; entgegengefenten 
Falles iſt noͤthig, daß ich den Beſit ober die Moͤglichkeit denfeiben mir zu vers 
Schaffen, wiedererlangt habe. Unterholgner will zuoörberft im Anfange der 
Stelle die Interpumction hinter subrepta sit gefegt wiffen unb ignorante me zu 
deinde ziehen. Allein dies ift unrichtig; es muß bei der gewoͤhnlichen Inters 


F 
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ber Stellvertreter ſelbſt die Sache veruntraute und nachher wieber In bas 
alte Verhaͤltniß zuchdführte, kommt es rüdfichtlih der Tilgung bes 
Mangels der Kurtivität darauf an, ob der Eigenthuͤmer um jene Ents 
fremdung wußte ober nichtz im erſten Kalle muß er auch von der Zus 
ruͤckfuͤhrung in das alte Verhaͤltniß durch den Stellvertceter Kenntniß 
haben, im zweiten nicht 79). — Die Ruͤckkehr dee Sache in die Gewalt 
einer Perfon erfolgt: 1) wenn diefe den Befig erlangt, was der gewoͤhn⸗ 
liche Ka iſt und auch in den Befegen als ſolcher bezeichnet wird 480). 
Nah Paulus wird eine Ruͤckkehr in die Gewalt des Herrn bei einer 
res furliva nue angenommen, cum potestatem eius naolus sit iuste, ut 
avelli non possit481), Es kann hierbei nicht an ben Kal gebacht werden, 
wenn der Eigenthümer des Grundſtuͤckes den Beſitzer gemaltfam aus 
dem Befige gefegt hat, von welchem Caſſius fagt, daß hier eine Ruͤck⸗ 
kehr in die Gewalt des Eigenthümers nicht angenommen werden könne, 
weil derſelbe infolge des interdictum de vi ben Befig reftituiren müffe 492); 
denn diefes Interdict findet bei beweglichen Sachen keine Anwendung. 
Ebenfowenig darf man das iuste possidere im Begenfage mit bem 
clam possidere verflehen und an das interdictum de elandestina posses- 
sione denken, da zur Zeit bes Paulus fchwerlich an ein ſolches Interdict 
gedacht werden konnte und dafjelbe nur bei Immobilien gegolten hat 489). 
Dagegen läßt fich jene Stelle bes Paulus wohl mit Rüdficht auf das 
interdictum utrubi unb das interdietum de precario erklaͤren. Denn zur 
Zeit des Paulus hatte das interdictum utrubi noch feine alte Geftalt 
und konnte daher auch zur Wiedererlangung bes Beſitzes einer abhanden 
gekommenen Sache gebraucht werden, wenn man fie nur den größeren 
Theil des legten Jahres hindurch befeflen hatte2%). Ebenſo kann man 
auch noch an den Kall denken, wo der Eigenthuͤmer blos precario zum 
Beſitze feiner Sache gelangt iſt. Wenn nämlich der Eigenthümer das 
precarium wiſſentlich, alfo blos mit Ruͤckſicht auf ben fremden Befie 


punetion bleiben und bies erhält auch durch die Baſiliken (Lib. L. Tit. 8. cap. 7. 
th. 7.) Beflätigung, wo der Anfang ber Stelle fo wiedergegeben wirb: Eavy dnö 
dovkov, uov &yvowvros, xAarı]) erovAdoıoy (uoũ verbefiert Reit mit Recht 
‚ ftatt oov, wie Cod. Paris. 1887. hat). Wegen ber ausführlicheren Wiberlegung 
ber Unterholgner’fchen Erlärgeg ift auf Sintenis a.a.D. befonders S. 804 fig. 
zu verweifen, 

479) L. 4.8.10. D. 41.3. Die Worte biefer Stelle: sive ignorante me, 
sive sciente ea gesta sint, mäffen in Gemäßheit ber L. 4. $. 7. 8. D. eod. fo außs 
gelegt werden, daß, wenn ber Deponent um das furtum wußte, er auch von der 
Reue bes Depofitars Kenntniß haben muß, während im umgelehrten Kalle feine 
Nichtkenntniß diefer Reue unfhädlich ifl. Bol. Unterholgnera.a.D. Bd. 1, 
©. 232, Vangerow, Leitfaden Bd. 1, $. 317, Anm. B. Nr. 4, lit. a. 

480) L. 10. 12. C. VI. 2. Thbeopbil, Paraphr. ad $. 8. Inst. II. 6. _ 

481) L. 4. $. 13. D. 41.3. 

482) L. 4. $. 26. D. 41. 3. 

483) Savigny, Recht bes Beſitzes 6. 41. 

484) Gai. Inst. Comm. IV. 8. 450. Paul. Sent. Lib. V. Tit. 6. $. 1. 


1 
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angeht, fo iſt es giltig 28) und er kann dann mit dem interdietum de 
preeario zur Ruͤckgabe genoͤthigt werden; es iſt dann natuͤrlich, daß man 
annimmt, er habe ſeine Sache nicht wieder in ſeine Gewalt bekommen. 
Es laͤßt ſich aber noch weiter gehen und behaupten, daß auch ein Eigen⸗ 
thuͤmer, welcher die entwendete Sache gemiethet hat, die Sache nicht ſo, 
wie es fein muß’, in feine Gewalt zuruͤckbekommen habe; denn wußte 
er, daß die Sache fein fei und wollte er blos den Genuß berfelben erlan⸗ 
gen, fo tft der Miethvertrag vollkommen wirkfam und begründet den 
Anſpruch auf Ruͤckgabe. Auch für andere File, wo ein perfönliches 
Kuͤckforderungsrecht begründet iſt, iſt daffelbe anzunehmen. 2) Der 
wirklichen Erlangung des Beſitzes gilt e8 gleich, wenn die Sache infolge 
einer rechtlichen Verfügung des Eigenthümers in fremden Händen ges 
blieben iſt, z. B. wenn man bie Sache in Anfpruch genommen bat, ſich 
aber mit dem Werthe derfelben (litis aestimatio) hat abfinden laſſen 486), 
oder wenn man durch einen wirklichen Verkauf bem Entwender die ents 
wendete Sache uͤberlaſſen hat 87), oder wenn man in die Uebergabe ber 
Sache an einen Dritten gewilligt hat 188), ober wenn das Vermoͤgen 
des fur mit den Vermögen desjenigen vereinigt worden iſt, in deſſen 
Gewalt die Sache zurückkehren muß, wenn der Mangel der Kurtivität 
getilgt werben ſoll 480). Auch dann wird der Mangel getilgt, wenn ins 
folge eines von dem Willen des bisherigen Eigenthümers unabhängigen 
Ermwerbögrundes ein Webergang des Eigenthumes erfolgt if, 3.8. wenn 
bucch fogenannte Specification ein Eigenthum fe den Befiger begrüuns . 
det wird, wobei aber doch Unbekanntſchaft des Specificanten mit der. 

Furcivnat der Sache vorausgeſetzt wird 100). Auch in dem Falle, wenn 
durch die Berbinbung der res furliva mit einer anderen zu einem untrenn⸗ 
baren Ganzen (fog. accessio) diefe rechtlihe Wirkung herbeigeführt 
worben iſt, wird von Manchen Tilgung bes Mangels der Surtivität bes 
hauptet 491), So läßt Savigny4PM) die Ufucapion eines entiwendeten 
Rades durch einen nicht entwendeten Wagen zu, indem er bei Mobilien 


485) Bavignya.a.D.$. 25, S. 349, 6. zu 

486) L.4.$.13.D. 41.3. L.84.D. 47.2 

ee L. 84. D. 47. 2. 

488) L. 4.8. 14. D. 41.4. | 

489) L.42.D. 4.3. Hier wird der Fall erwähnt, wo ber Verkäufer der 
entwenbeten Sache Erbe des Eigenthümers derfelben geworben, ift. 

490) Hat der Entwender ſelbſt bie Speckfication vorgenommen, fo findet 
ein Erwerb des Eigenthums von feiner Seite nicht flatt. Dies ergiebt fi fi aus 
L. 123. $. 3. D. 10. A., wo von Paulus der Erwerb bed Eigenthums dur 
Gpecification ganz un „weibeutig von der Redlichkeit des Specificanten abhängig 
gemacht wird, Damit hängt zufammen, daß bie entwenbete Bade, wenn fie 
von dem Sntwenber felbft umgeftaltet worden ift, fortwährend als res furtiva 
betratet wird. L.&. 6.20. D. 41.3. Es ftcht deshalb auch die condictio 
furtiva und bie actio furti dem Ban ine ungeachtet der Specification zu. 
L. 14.8. 3.D.13.1. L. 82.6. 14. D. 47.2. 

491) Unterholsnera.a. D. Bo. 1, ©. 235 fig. 

492) Savigny, Recht bes Beſitzes z. 22. 

ZIL 26 
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die Anſicht vertheidigt, daß bei diefen nur von giner Erfii ber 
Sache und einer dadurch bewirkten liebe rd —538 
MRede fein koͤnne, fo daß fi daber au Alles nur nach dem Fatjen 
richte. Dagegen bemerft Sintenig) mis Recht, das Perhot deg 
Eifisungsfähigtelt entwendeter Sachen fel fo unbeſchraͤnkt und fg af 
alle Ausnahme, daß jene Behauptung Sanigny’s zu dem auffglay. 
ben Refultate führe, daß ber Dieb ſelbſt dig. zutmendete Sacht go 
und fo den Grund feine® Beſitzes Yerändern toͤnn ; anf dieſe Lin 
konne er auch den entiwendeten Diamant erfigen, der {m nicht emtmenm 
detes Bold gefaßt fei. Yngeadhee ber Einwendungen Pape’42) 
Ünnen wir uns der Anficht, 3 durch Verbindung einer res furtiya mit 
einer anderen Sache, zu welcher ſich erſtexe alg Nebenſache verhält, her 
Mangel ber Zurtivität gehoben werde, umfomweniger anſchließen, qlß 
nach dem da der Note 490 Bemerkten fogar für die ungeflaltefem ent⸗ 
wenbeten Saͤchen ſowohl bie actio furti, als die condictio fyrliva zu⸗ 
laͤſſig iſt und felbft die Umgeftaltung (Specification) nit den Befike 
mangel in Betreff der Eigenſchaft der Sacht als riner entwendeten aufs 
hebt 495), Faͤllt eine Sache In Feinde⸗ Hand, fo oe fig eigentlich 
auch ihre rechtliche Natur und verliert baher ben Charakter der Furtipi⸗ 
tätz mit bee Wiedererneuerung des vorigen Kigenthunetz iebt aher auch 
diefee Chatter wieder auf49%), 3) Als Müdfenr in die Gewalt wish: 
es auch angefehen, wenn bem Eigenthuͤmer es mägfih war, big autneme, 
dete Sache zu vindiciren (si eius vindieandae pnatestatsıy habnerin> P7), 
In allen biefen Se tommt 68 nod afhefnabe dbaranf an, daß bes 
jenige, In deſſen Gewalt bie Gache zurid ekommen ih, dad Pewußtſein 
bat, daß diefes die ihm eigenthuͤmlich achdeigs oder, ihm emtmanbeik. 
Sache ſei o8). Wird alfo dem Eigenthümer die ihm entfreimdete Sache 
verpfändet, ohne daß er fie. erkennt, fo iſt das Hinderniß der Frſitzung 
nicht gehoben 29). Dies gilt fogar, wenn dee Cigenthämer bie, ihn 


493) Sintenis, im Acdhio f. eivil. Praris Bb. XX, S. 109 fig. 

494) Pape, in ber Zeitſchr. Civilr, u. Prog. N. 8, Bb. IV, &, 288. 

495) Sintenisa.aD. 8.110, °° 

296) L. 37.D. 49. 15. 

497) L. 218. D. 50. 16. In ben Heibelb. Jahrb. Sabre, 1817: Rx. 237, 
©. 381 wirb Bezug genommen auf L. 18. D. 80, 17. unb L. 17. pr. D. M. 2. 
An ber erften &tefe wird gefagt: Qui aclionem habet ad rem recupeyandam, 
ipsam rem babere videtur; In der zweiten Stelle wirb gefagt, ber gewaltfam feines 

efiges Entſetzte fei gewiſſermaßen ats Beſitzer zu betrachten, weil er bas inter 

dictum de vi zur Wieberrdlangung bes Wefises Gabe. Die zweite Stelle paßt. 
allerdings nicht hierher, weil das interdictum de vi nur bei Immobilien zufkgnd, 
Barum aber Unterholgnera.a. D. Bd. 1, ©. 237 lediglich auf bie potestag, 
rei vindicandae in L. 218. D. 80. 16. Gewicht legt und es nicht als Rüdkchr ig. 
ben Veflg des Cigenthümers anfeben will, wenn diefer eine andere Klage ale bie. 
Bindication zur Srlangung des Beſitzes der entwendeten Sache bat ugd Kisfe 
nicht anſtellt, obgleich er ſie anſtellen Eonnte, iſt nicht wohl eingufehen, =, 

498) L. 86. D. 47. 2. i 

499) L. 7. 8. 7. p. 4.3. 
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miwenbete Cache gekauft Hat 50), natuͤrlich alfe auch, wenn diefelbe 
durch Tauſch, Schenkung u. f. w. in feine Hände zuruckgelangt if. — 
Uns don bisher erörterten Grundſaͤtzen über bie Tilgung des Mangels 
der Furtkvitaͤt orklaͤrt es fih, warum bei einer durch den Derpfänder 
eimen Sache begangenen Entwendung ein Hinderniß ber Exfigung in 
einigen Stellen behauptes, in anderen gefeugnet wird. Durch eine ſolche 
Entwendung wird ein fartum possessionis begangen; die Sache erhält 
alſo dadurch den Charakter einer res furtiva; wenn jedoch derjenige, wek⸗ 
«her ein feldyes Surtum begeht, ſelbſt Eigenthuͤmer der Sache iſt (mas 
megelmäßtg der Fall fein wird, da öfter eigene Sachen verpfändet wers 
ben, ald fremde) , fo Megt in des Entwendung zugleich eine Ruͤckkehr in 
bie Gewalt des Eigenthümers; und da infolge derfelben der der res fur- 
Urs ankichende Mangel ſofort wieder getilgt werben wirde, fo begründen 
hiess die Entwendung kein Hinderniß der Erfigung. Daffelbe muß auch 

elten, menn ber Eigenthümer ainer Sache fie dem banae fidei pasgessar, 

ufsyctuge u, f m. entmendet 901), 





800) L. 4. 5. 12. D. 4.3. 
804) L. .S. 1. D. . 2. L. 4. 8. 21. B. M. 3. L. 8. D. 41. 4. ME 
derfen Goellen ſcheinen L. 49. D. 41. 3. von Yaulus, von welchem and) die 
heiben erſten Stellen berrühren, und L. 6. C. VIE. 26. (ein Refeript des Kafferk 
giitprus) m Wideofpruch zu ſtehen, indem fir gerade umgekehrt ein Hinder⸗ 
wis dev Erfidung annehmen. In der erſten Stelle fpriht Paulus davon, baß 
bio Nintlenr ber vom Berpfander entwenbeten Sache in die @ewalt des Pfand⸗ 
glkubigers Yen Mangel der Furtioität tige und die Ufırcapion möglich mache, 
Der Zurift beabfichtigte Hier bLo® gu zeigen, daß gur Tilgung dee Mangels nicht 
Auschaus eine Auckkehr in die Gewalt des Eigenthümers nothwendig ſei; es tft 
alfs nit unnatästidy, vorauszufehen, daß er an den Ball ber Berpfändung einer 
fasm dien Sache dachte, welche der Berpfänber entwendet. Unter diefer Borauss 
fegung wer bie Rüuckkehr in die Gewalk des Pfandgläubigers allerdings genügend, 
Wnterpotsnera aD. ®d.1, ©.239. In der zweiten Stelle wird geradezu 
ausgeſprochen, eine verpfändete, vom Schuldner nachher veräußerte Sadr konne 
058 quasi furtiva nicht uſucaport werben. Ueber die Erklaͤrung dieſer East tet? 
es verſchiedene Anfihten, Vogl. baräber Unterholzmer a.a.D. &:240— 242, 
Cuiseius, eomm. ad'L. 6. cit. ſucht den Grund, warum hier bie Sache nicht 
res furtiva wird, darin, daß man nicht fagen könne, bie Sache fei nady der Ent⸗ 
werbung in die Gewalt bes Gigenthuͤmers gurüdgelommen, wenn, wig bier der 
Ball fei, der verpfändente Bigentdämer die Gadje in feinem Wrfige Behalten ımb* 
machten durch deren Beraͤußerung ein furtum Begangen hat. Dieſem ſteht ents 
gegen, daß man ſich die Eucwendung und bie Tilgung dfefe® Mangels ſehr wodl als 
in Ginen Punkt zuſammenfallend denken kann, infofern mämlich die Veraͤußerung 
‚vie Ontwendung Ifb und doch auch wieder ale eine Aruſerung der Gewa 
des Eigensgümers-erfihent. Donellus, comm: iur. eir. v.238.6.10., weldem 
bie Heidelberger Jahrbücher (Jahrg. 1817 Rr. 37, &. 583) im mwefentlichen 
folgen, Rh viel Gewicht darauf, ob der Schutmer die Sache dem Glaͤubiger nur 
entwended Habe, was der Balder L. 49. D. 41. 3. fei, ober ob er fie veräußert 
unb Dem Scufer zugleich übergeben habe, weiches beides in L. A. 6.21. D. 41.3. 
und L.5.D. 41. 4. der Kal ſei. Im erflen Kalle, wenn ber Schuldner die ent⸗ 
wendete Bade noch im Wrfige habe, fet die Sache in feine Gewalt nicht zurüch⸗ 
geehrt, weil iym bevWBefig entzogen werben Rinne, Im zweite Kalte fet dfK. 
Sache in die Bewalt des Cigenthuͤmers zutüdgelangt und konne daher auch Yfits 
capirt werden, weil ihm ber Beflg nicht mehr entzogen werben Eönne, ba ee dem 
26 
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| 7) Ausfhließgung der Verjährung bei gewaltſam 
in Befig genommenen odererpreßten Sachen. Der Raub 
beweglicher Sachen enthielt ſtets zugleich ein furtum. Deshalb war 
baraus die actio furti nec manifesti auf das duplum begründet302). Ins 
folge ber Bürgerkriege gab der Prätor eine aclio vi bonorum raptorum 
auf das quadruplum 203). Aus denfelben Gründen, aus welchen res 
iurlivae der usucapio und langi lemporis praescriplio entzogen waren, 
war dies auch bei geraubten Sachen der Sal. Bei unbewegtichen 
Sachen wirken diefelben Gründe nicht, weil an ihnen kein furtum bes 
gungen werben fann. Bei ihnen wurde die usucapio erſt Durch die lex 
Iulia und Plautia ausgefchloffen 5%). Das Verbot der usucapio mußte . 


— —— — 


felben auf einen Anderen übertragen babe, In bee L. 6. C. VII, 20. ſei der Fall 
der, daB der Schuldner von dem Schuldner zwar veräußert, aber nicht ent⸗ 
wendet, fondern baß bie Entwendung von einem Anderen oder von bemjenigen, 
weichem er verkauft hat, ausgegangen fei. Dies gebe aus den Worten palam 
est etc. hervor, Denn wenn ber Schuldner die Sache entwenbet und veräußert 
hätte, fo würde, obgleich bie Anficht der alten Juriſten, daß diefe Sache ufus 
capionsfähig fei, vielleicht falfch fei, doch im Refsripte nicht mic Recht geſagt 
werden, es fei offenbar (palam egse), daß biefe Anficht unrichtig fet, ba im Gegen⸗ 
theile am Tage liege, dag fie von Vielen gebilligt worden fei. Und mit Redit 
werde eine vom Schuldner nicht entwendete, obgleich von ihm veräußerte Sache, 
als res furtiva für ufucapionsunfähig erlärt, weil fie auf diefe Weiſe nicht in die 
Gewalt des Schuldners zurückgekehrt fei. Nicht entgegenftehe,, def, wenn bie 
GSache bei einem Anderen fich befindet und der Eigenthümer wegen ber Tradition 
an biefen verweift, man einverftanden fei, daß die Sache in die Gewalt des Eigen⸗ 
thümers zuruͤckgekehrt fei und fo ben Mangel ber Entwendung verliere (L. 32. pr. 
D. 41. 3.); denn dies gelte von demjenigen Gigenthümer, welchem die Gadt, 
wenn fie ihm reflituirt wäre, nicht entzogen werben kann (L. 4. $. 123. 38. 
D. 41. 3.). Dies laffe ſich aber bei bem Schuldner nicht ſagen, weldgem feine 
Sache, wenn fie ihm reftituirt worden wäre, mittelſt der hypothekariſchen Klage 
entzogen werben könnte. Diefe Erklaͤrung Donellus’ fügt fi hauptſächlich 
auf die Vorausſetzung, daß cine volfländige Ruͤckkehr in die Gewalt nicht ans: 
genommen werbe, fo lange Klagen aus dem furtum moͤglich find. Die Erklärung 
der L. 6. C. VII. 26. ift am mwenigfien zu billigen; ben» am einfadften ift die 
Vorausfegung, daß dem Kaiſer der Kall vor Augen lag, mo das furtum gerade 
durch bie Veräußerung ber Sache von Seiten bes Verpfaͤnders hinter dem Rüden 
bes Pfandgläubigers begangen worden war. Mühlenbruch, Pandektenrecht 
5. 262, R. 16 glaubt, Paulus habe in-der L. 49. D. 44. 3. wahrſcheinlich 
einen Fall vor Augen gehabt, wo durch contracta ſiducia Gigentpum auf den 
Pfandgläubiger übertragen worden war. Am richtigſten ift die Erklärung ber 
L. 6. C. VII. 26. von Unterholgner a.a.D. 3b. 1, &. 240, welcher auch 
Bangerom a. a. D. keitritt, daß dieſe Stelle, wie auch ſchon bie @fofle am 
nimmt, auf ben Fall gehe, wo der veräuſernde Werpfänder eine frembe Sache 
veräußert hat. 
802) Gai. Inst. Comm. Ill, $. 209, pr. Inst. IV.2. L.1.D. 47. 8. 

803) Wergi. die in ber vorigen Note angeführten Stellen und außerdem 
Cicero, pro Tullio cap. d&. S. Savigny, in ber Zeitfchr. für gef: A 
Bb. V, S. 123 fi. Huschke, Analecta Il. 

‚ 804) Gai. Inst. Comm. II. $. 45. $. 2. Inst, II. 6. L. 33. $. 3. D. 41. 3.. 
a0 des Alters beider Volksſchlüſſe und deren Verhältniß gu einander vsgl. 
a a. a. O. Bd.4, S. 2413. Rein, rim. Criminalrecht @& 788 fig 
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nathrlih auch das ber longi' temporis praescriptio zur Folge haben. 
Die praescriptio XXX vel KL annorum iſt aber nicht ausgefchloffen. 
Das Verbot bezog fidy auf res vi possessae. Dazu genügte aber nicht 
bie gewaltfame Verdrängung aus dem Beſitze (deiectio), fondern es 
mußte infolge dieſer Gewaltthaͤtigkeit auch eine miberrechtliche Beſitz⸗ 
ergreifung erfolgt fein 505). Da der gewaltfamen Befigentfegung es 
sleihgeachtet wird, wenn ber Befiger, ohne die gegen ihn beabfichtigte 
Gewaltthätigkeit, vorausgelegt, daß er Grund hatte, eine ſolche zu fuͤrch⸗ 
ten, abzuwarten, entweicht 596), fo entfleht in einem folchen Falle auch 
ein Hinderniß der Erſitzung, vorausgefegt, daß es nicht blos bei der 
Dejection geblieben, ſondern auch von dem Dejicienten wirklich Beſitz 
ergriffen worben iſt. Es gilt ebenfalls als Dejection, wenn man ſich 
tn ein fremdes Srundftüs einfchleicht und dem bisherigen WBeflger den 
Einteiee in daſſelbe und die Rückkehr zu demfelben verwehrt 507); eine 
natürliche Folge davon iſt die Ausfchliegung der Erfigung. Kann freis 
lich ber fremde Beſitz nicht mehr als fortbauernd angefehen werben, fo 
faun auch von keinem Einfchleichen bie Rede fein und der fo ergriffene 
Befig wird aud durch deffen fpätere Behauptung mit Gewalt keine 
violenta possessio 58). Gleichgiltig ift es, ob die Gewaltthätigkeit 
gegen den Eigenthuͤmer felbfl ober gegen einen veblichen Befiger ober 
fogar gegem einen unreblichen Beſitzer veruͤbt worden iſt; die gewaltfam 
tn Befig genommene Sache iſt in allen Fällen der Erfigung entzogen 509), 
— Der duch die gewaltthätige Befigergreifung einer Sache entflandene 
Nangel wird auf ähnliche Weife getilge, wie bei ben res furtivae: alfo 
buch Rückkehr der Sache in die Gewalt bes zu der Sache Berechtig⸗ 


805) L. 4. 6.22. D. 41.3. Bgl. L. 33. $.2. D. eod. Iſt derjenige, 
welcher bie Gewaitthätigkeit begeht, in bem @lauben, baß er feine eigene Sache 
in Beſig nehme, To fheint kein Hinderniß der Erfigung einzutreten, wie ſich durch 
das argumentum s contrario au6 L. 4. $. 25. D. 41. 3. ergiebt. 

806) L. 33. $. 2. D. 4.3. Cicero, pro Caecina cap. 16. , Daß bie 
Gewaltthaͤtigkeit beabfichtigt fein muß, ergiebt fib aus L. 3. $. 6. D. 43. 16. 
Str violenta deiectio gehört an fich nicht eine Befigergreifung von Beiten bes 
Deſitienten, fondern diefe wird nur gum Begriffe einer res vi possensa verlangt. 
Iwar drüden ſich L. 1. $. 29. L. 3.8. 7. D. 43. 16. fo aus, als ob man nicht 
tumal von einer Dejection fprechen könne, wenn nicht eine Befigergreifung ers 
folgt iſt; es ift dies aber nur deshalb fo gefagt, weil die Abficht der gewaltfamen 
Berbrängung zweifelhaft zu fein pflegt, wenn eine Beſitzergreifung nicht erfolgt 
it, während im umgekehrten Kalle bie Folge auf bie Abficht ſchließen Iäßt. 
L.9, pr. D. 4. 2. enthält wahrſcheinlich einen Fall, wo ber. Befiger voreiliger 
Beife auf das bloße Gerücht einer drohenden Gewalt hin ven Beſitz aufgegeben 
hat, während zu jener Zeit das Geruͤcht ungegründet war. 

507) L.6.$.1. L.7.D. 4.2. 

808) L. 4. 6.28. D. 41.3. Wergl. Unterholguer a. a. D. Bd. 1, 
©. 245 fig., weldyer weitere Bemerkungen bieran darüber knüpft, inwiefern 
durch Die Abwefenheit des Befigers von dem befeffenen Srunbftäde der Beſitz als 
erledigt (vacua possessio) anzufehen fei oder nicht. Das Nähere barüber gehört 
in die Befigiehre. Bgl. den Art. Beſitz Bd. I, ©. 64, 68. 

.. 300) L.4.9.23.2%.D. 41.3. 
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ten 510), In der Regel iſt dieſes ber Eigenthuͤmer, unter gewifſen Um⸗ 
ſtaͤnden aber auch der bonae fldei peossensor und jeder Deſitzer Kirk 
baupt fowie der Pfandgläubiger. Zu diefer Annahme legt noch ein 
befonderes Grund in einer Etelle von Ulpian®il), melde nur unter 
biefer Vorausfegung ſich narlirlich erklaͤten läßt. Aus ben legten Wor⸗ 
ten diefer Stelle ergiebt ſich, daß durch einen mit dem gewaltfam Ber. 
triebenen abgefhlofjenen Kauf der Kteden getilge und die Möglichkeit 
der Erfigung begründet wicd, indem darin eine Ruͤckkehr in die Gewalt 
liegt. Wäre der Vertriebene felbft Eigenthuͤmer gewefen, fo müßte ber 
Kauf den gewalttpätigen Befiger fofort zum Eigenthuͤmer machen und 
e6 wäre eine Erfigung unnoͤthig. Hiernach muß alfo bie Ruͤckkehr ih 
die Gewalt des Vertriebenen für hinreichend erachtet werden, wenn er 
auch nicht der Eigenthuͤmer il. Auch die eigentliche Bedeutung bed 
in potestatem reverti if aach bem bei den res furtivae geltenden Rechte 
zu beurtbeilen. Hiernach ift 1) die Ruͤckkehr in den Wefig ohne Zweifel 
eine Ruͤckkehr In die Gewalt; jedoch wirb derjenige, welcher den Befig 
fo erlangt hat, daf er durch das interdictum de vi zu deſſen Meftitution 
genöthigt werben kann, „gar nicht fo betrachtet, als habe er dem Beſtl 
wieder erlangt 312), 2) In den Källen, wa eine Sache, welche nicht in 
den Befig zuruͤckgekommen Ift, aus rechtlichen Gruͤnden fo zu beurtfeb 
ken it, als habe man den Wefig wirklich erlangt, iſt ebenfalls unzwel: 
fethaft eine Ruͤckkehr in die Gewalt anzunehmen (vergl. oben tier 6.); 
3) Ebenfo iſt dee Mangel getilgt, wenn die Möglichkeit wiederherge⸗ 
ſtellt ift, den Befig der gewaltfam entriffenen Sache durch Klage mwiebrt 
zu erlangen, wie dies nad bem fruͤher Bemerkten bei den entwendeten 
Sachen der Fall if. — Mit dem bei den gewaltfam in Befig genom⸗ 
menen Sachen begründeten Erfigungshindernig läßt fi) das aus ber 
lex Iulia repetundarum berrührende in Verbindung bringen. Dieſes 
Geſetz erklärt jebes Rechtsgefchäft, welches eine Schenkung am bei 
Statthalter einer Provinz enthält, fuͤr ungittig und macht dadurch die 
Verhuͤllung von Erpteffungen unter dee Geftalt freiwilliger Gaben uns 
möglich; verbietet auch die Ufucapion der auf ſolche Weiſe geſchenkten 
Sachen bis zur erfolgten Rüdkehe in die Gewatt513), Die Ruͤckkehe 
in die Gewalt des dominus iſt gerade wie bei den entwendeten Sachen 
und in demfelben Sinne erforderlich; es iſt aber Bierbei nicht ausſchließ⸗ 
ih an den wirklichen igenthümer zu denken. Wenn auch in ber in 
dee Note angeführten Stelle Ruͤckkehr in die Gewalt besjenigen a qu⸗ 
profecta res sit heredisve eius verlangt wird, fo darf doc ſchedetlich 
diefe Beſtimmung anders ausgelegt werben, als die Vorſchrift der Te 
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ain, wrnn dieſe Küͤcktche der Sache In bie Gewalt bedjinigen, cui fies 
wbrtpta est, forderte ꝰ13)y. 
8) Ausihließuing det Berjäheung bei widertrecht⸗ 

id veräußerten Sachen. Nach Art bes bei den tes furtivae gels 
tube Rechtes find auch noch diejenigen Kalle zu beurtheilen, wo zufolge 
ben Beflimmungen Ju ſtinian's die Erfigung wegen einer widerrechts - 
Achen Beräußerung unterfagt witd, gleichviel ob in denſelben ein eigents 
liches ſurium Hegt oder hicht. Bei Inimobilien naͤmlich nahm man fein 
Artäni än; eine widerrechtlich verdußerte unbewegliche Sache war uſuca⸗ 
gzioudfaͤhig sis). Bu dieſen Faͤllen gehoͤrt 1) bie jn einet Verordnung 
dern 3.591 von Juſtinkan ausgeſprochene Beſchtaͤnkung dir Er— 
ſizung bei vermachten Sachen, welche der Onetirte veräußert eine 
Beſchraͤnkung, welche ſowohl Bei unbedingten als bei bedingten Vers 
wihrniffett, bei welchen letztelen die Bedingung zur Zeit der Veraͤuße⸗ 
ning aoch nicht erflillt iſt und etſt ſpaͤter einttitt, ſtatifindet 516), Daß 
em wiſſentliche Veraͤußerung von Seiten des Oneritten voraus⸗ 
geſttze wird, beweiſt die Aet des Ausbruckes In der Verordnüng, beſon⸗ 
ders aber bie Erwaͤhnuug dee Gewinnſucht (avaritiae eupidine). In die⸗ 
ft Beziehung iſt nun bel beweglichen Sachen dieſe Vorſchrift nichts 
aueh, indem widerrechtliche Vetaͤußerung ſolcher Sachen nach roͤmiſchen 
Anfihten ein furtum begruͤndet 17). Anders verhält es ſich bei den 
niabeweglichen Suchen, an welchen ein furtum auf diefe Weiſe nicht bes 
dangen werden kann, welche aber dennoch durch diefe Verordnung von 
ber Etſigung ausgenommen find. 2) Jede von einen mälae fidei pos- 
susor ohne Willen des Beeintraͤchtigten vorgenoinmmene Beräußerung 
entzieht nach einer Novelle den veraͤttßerten Gegenſtand der Verjährung 
von 10 aber 20 Jahrensie),. Die Erwaͤhnung dei Vetjaͤhrung don 
10 oder 20 Jahren iſt hinlaͤnglicher Beweis dafür, daß nur Immobi⸗ 
Ik in ber Verordnung gemekut find; denn für Mobilien bedurfte &8 
einer ſolchen Vorſchrift nicht, Ya das in ber widerrechtlichen Vetaͤuße⸗ 
cung liegende furtum die Etfitung ohnehin hindecke. Dagegen iſt in 
De Noville die 30jaͤhrige Erfttzung bei ſolchen Gegenſtaͤnden ausdruͤck⸗ 
lich für wirkſam erktaͤtt. Schwierig iſt die Feſtſteluung der Gkümdſaͤtze, 
wa weichen das Ende des Verjaͤhrungéhinderniſſes zu beuttheilen ift. 
Raqh der gewoͤhnlichen Anſicht ſoll das Hinderniß aufhören, ſobald bie 
veräußerte Sache aus den Händen des redlichen Ermerbets an einen 
We tedlichen Erwerber übergeht, welt det ah Schlirffe det Noyellen⸗ 
Rede augefuͤhtte Grund: drers magd Tov zus miore veundersog 
4 untetyolaner a. d. Fo 3, i, G. Wi. %, Mm. if Donellus, 
“nm. iur. civ. V. 28.6. 4. 

8515) L.7.8.6.D.4.4. L. 4. c. di. 34. 

816) L. 3.8. 3. C. m. 43. 

817) L. 1. 7. C. VII. 20. L.2.C.v11.27. |. — 

518) Nov. 119. cap. 7. Ueber das fruͤhere, durch dieſe Beſtitumung abs 
geänderte &echt vgl. L. 37.5.1. L. 38. D. 41.3. 
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roũro Exoulcaro, jegt, wo ber rebliche Beſitz nicht unmittelbar vom bem 
uncedlichen Beſitzer herruͤhrt, nicht mehr paffend ſei. Allein richtiger 
muß man bier mit Unterholznerd19, an die bei den entwendeten 
und gewaltfam in Befig genommenen Sachen geltenden Grundfäge at 
tnüpfen, fo daß alles auf die Küdkehr in die Gewalt des Eigenthuͤmers 
oder bes Verlegten anlommt. Da nun die bloße Möglichkeit, die Ans 
fprüche geltend zu machen, nad) dem früher Bemerkten als eine Ruͤckkehr 
in die Gewalt anzufehen ift, und diefe Möglichkeit mit dem Zeitpunkte 
ber erhaltenen Kenntniß von der widerrechtlichen Veräußerung bei unde 
weglihen Sachen gewöhnlich eintritt, fo iſt folgeweife die Erfigungss 
fähigkeit der Sache in der Regel wieder hergeftelit, fobatd der Eigenthuͤ⸗ 
mee die widerrechtliche Veräußerung erfährt. 


9) Ausſchließung des Verjährung bei Dotalſachen 
Schon die lex Julia de adulteriis verbot die Veräußerung der Dotalgrund 
flüde duch den Ehemann, obgleich diefer fonft ats Eigenthuͤmer ber dos 
galt 320), Ausdruͤcklich fcheint die Ufucapion durch die lex Iulia nicht audge⸗ 
ſchloſſen geweſen zu fein; die Ausfchließung derfelben. mar aber nad dem 
früher Bemerkten eine Solge des Grundſatzes, daß jedes Veräußerungsord 
bot zugleich ein Erfigungsverbot enthalte. Auf die Ausfchliefung der Er⸗ 
figung beziehen ſich mehrere Digeſtenſtellen 521). Die Beſchraͤnkung dei 
Erfigung findet in demfelben Umfange flatt, in welchem das Vetaͤuße⸗ 
rungsverbot beſteht. Inſofern ſich alſo vor Juſtinian das Veraͤube⸗ 
rungsverbot blos auf italiſche Grundſtuͤcke bezog 522), was jedoch IWF 
Zeit des Gajus noch nicht feſtſtand 323), galt daſſelbe auch hinſichtlich 
der Beſchraͤnkung der Erfigung. Bei aͤftimirt uͤberlafſenen Grund 
ſtuͤcken finder dieſe Beſchraͤnkung nicht ſtatt 4). Dagegen kommt dar⸗ 
auf nichts an, ob das Grundſtüͤck ein praedium urbanum oder ruslicum 
ift 535), und ebenfowenig darauf, ob die dos von der Ehefrau fetbft obet 
einem Dritten herruͤhrt 526), Iſt das Grundftüd, welches zur dos gr9® 
ben wird, zu dieſer Zeit ſchon in den Händen eines Dritten und bat 
eine Erfigung bereit6 angefangen, fo wird der Lauf derfelben nicht unter⸗ 
broden 527); fobald aber der Ehemann das Ihm übettragene Recht geb 
tend gemacht und die Sache dem dritten Befiger entzogen hat, tritt das 
Recht des fundus dotalis ein. Ueber die Frage, wie lange das Hinderniß 


- 819) uUnterholzner a. a. O. 3b. 1, ©. 288. 
520) Gai. Inst. Comm. II. S. 63. gl. L. 1. D. 23. 8. mit Paul. Sent. 
Lib. II. Tit, 21.6.2. S. ben Art. Brautgabe Bd. II, S. 424 fl fe 
821) L. 8.6. 16. 0.43.85. Gans, Scholien zu Bajus, ©. 283, will pri 
Stelle von einem Berlierenwollen verftanben wiffen und hält fie gar nicht fü 
hierher gehörig. ©. dagegen Unterholgnera.a.D. Bd. 1, &. 385 fg- 
522) L. un. $. 15.C.V. 13. 


823) Gai. Inst, Comm. U. $. 63. 

524) L. 11.D. 23.85. L.8.10.C.V. 12. 
525) L. 13. pr. D. 23. 8. 
826) L. 14. 8. 1. D. 23.8. . 
527) L. 16. D. 28.8. 
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ber Erfigung dauern fol, iſt in den Quellen nichts Beſtimmtes gefagt, 
Faͤllt nach Trennung der Ehe die dos dem Manne zu, fo werden alle 
von ihm vorgenommenen Veräußerungen giltig 528); folglich ift auch 
die Erfigung nicht meiter gehindert. — Im Juftinianeifhen 
Rechte iſt das Veräußerungsverbot bei den Dotalgrundftüden erweitertz 
denn einmal ift e8 auch auf Provinzialgeundftüde ausgedehnt, und los 
dann {ft das Beräußerungsrecht infofern noch mehr befchränkt, als die 
Einwilligung der Ehefrau hierbei einflußlos iſt 52%), Folgeweiſe ift ein 
feibft mit Einwilligung der Ehefrau veräußertes Grundftüd der Er⸗ 
fitung entzogen. Schon vor ber L. un. C. V. 13. Melche vom I. 530 
ik, hatte Juſtinian In einer anderen Conftitution vom J. 529 bes 
Rimmt 330), daß alle Verjährungsarten, namentlich nicht blos die usu- 
eapio und die Verjährung von 10 oder 20 Jahren, fondern aud bie 
pon 30.0der AO Jahren bei Dotalfachen nicht flatıfinden follten. Diefe 
Verordnung fchließt ausdruͤcklich die Verjährung nicht blos bei ben uns 
beweglichen, fondern audy bei. den beweglichen Sachen aus, felbit bei 
denjenigen, welche tagirt zur Mitgift gegeben worden find. Bei beweg⸗ 
lihen Dotalfachen kann diefes Hinderniß der Verjährung nicht eintreten, 
wenn bie Ehefrau ſelbſt in die Veräußerung gewilligt hatz denn bie, 
Bıllimmung, def die Einwilligung der Frau ohne Einfluß auf die Gil⸗ 
tigkeit der Veräußerung fein foll, rührt erſt aus der fpäteren L. un. C. 
V. 13. Her und befchräntt fih bios auf Grundſtuͤcke. Nach leuterer _ 
Verordnung freilich muß bei Grundſtuͤcken, auch ungeachtet der von der 
Ehefrau in die Veräußerung ertheilten Einwilligung, die Verjährung 
für unflatthaft erachtet werden. Die Befchräntung dauert nur fo lange, 
als dem Wanne die Verfügung Über ‚die dos zufteht und kommt nad) 
ber erwähnten Gonftitution von 529 in Wegfall, fobald das Recht der 
Stau zur Zurüdforderung der dos eintritt. Diefes Zuruͤckforderungs⸗ 
recht war vor Juſtinian ein blos perföntiches mittelft der actio rei uxo- 
riae oder actio ex stipulatu, fo daß ein dingliches Recht für die Ehefrau 
erſt durch die wirkliche Meftitution der dos entftand. Erſt die erwähnte 
Verordnung von 529 (L. 30. C. V. 12.) bekleidet das Rüdforderungss 
cht der Ehefrau wegen ber dos mit einer dinglihen Natur; denn das 
allgemeine, den Ehefrauen wegen ihrer dos zuftehende Pfandrecht ift 
et im 3. 530 eingeführt (L. un. $. 1. C. V. 13.) Suflinian hält 
das während der Ehe dem Manne an ber dos zuflehende Eigenthum 
mehr in der legum sublilitas, als In der That begründet (non enim, 
quod legum subtilitate transitus earum in patrimonium mariti videatur 
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538) L. 17. D. 28. 8. 

820) L. un. 6. 18. C. V. 13. 

830) L. 30. C. V. 22. ueber die verfchiebenen Anfichten wegen bes Vers 
jährungspinderniffes fiche Unterholzner a. a. O. 3b. 1, $. 79, 80, &. 261 
—266. EdHr, im Archiv für civil, Praris Bb.X, ©. 79 fig. Buchholt, 
2 — S. 183 fl. Muühlenbruch, Pandektenrecht F. 202, R. 1838, 
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fleri, ided rei verĩtas deleta vel donfusa est). Dedhalb ſei es nicht in⸗ 
natuͤrlich, wenn man bei eintretenden Zuruͤckfotderungsrechte ber Ehe 
frau annehie, es ſei das the bisher durch die legum aubtüitas verſatte 
Eigenthum aunmeht auf fie bergegangen; am wenigſten Habe aber die, 
Annahme gegen ſich, daß die zur dos gehörige Sache ber Frau wegen 
ihres Rüuforberangsrechtes als Pfand hafte. In beiden Källen fl 
dann ein dinglichet Anfpruch begründet, im erften Falle die Eigenthums⸗ 
Häge, im zweiten die hypothekariſche Klage. Nah Juſtinian's Ber 
ordnutig (L. 30. C, V. 12.) bat nun die Ehefrau bie Wahl, ob fie ih 
Eigenthum balege und demnach eine Eigenthumsklage anſtellen, ober 
ob fie ein Pfandrecht in Anſpruch nehmen will; es laͤßt ſich dan ans 
nehmen, daß fie, wenn fie ein Pfandrecht in Anſpruch nimmt, des Ei: 
genthumes, welches fie hätte geltenb rächen können, fich begiebt. In⸗ 
folge deſſen, daß im Eingange dieſer Verordnung weder zwiſchen beweg⸗ 
lichet hoch unbeweglichen Dotalſachen, noch auch zwiſchen dos aesktiıata 
imd non aestimata untetfchieden wird, muß die vorhin erwähnte Wahl 
ohne allen Unterfchieb fuͤr zukaͤſſig erachtet werben. So widerfprechend die 
fee Wahlrecht bei der dos aestimata erfcheint und fü unlengbar es iſt, daf 
Fuftintan bier nur allein eine hypothekariſche Klage Hätte julaſſen 
follen, fo tft doch dies einmal nicht gefthehen und ed ift auch bie Bulals 
fung eines Eigerichämsanfpruches felbft bei aͤſtimirten Dotalfachen moͤg⸗ 
lich, nur iſt ihm Feind unbedingte Wirkſamkelt beizulegen. Da närhlid 
der Ehemann bei einer ihm zugebtachten dos aestimata Käufer iſt und 
blos bie Tare, nicht aber bie Sache ſelbſt herauszugeben braucht, fo ge⸗ 
ftafter ſich infolge des der Ehefrau auch bet aͤſtimirten Dotalſachen zus 
ſtehyenden Wahlredites, ob fie ſolche als Eigenthum In Anſpruch nehmen 
öder blos ein Pfandrecht geltend machen will, die Sache fo, daß fie and 
die aͤſtimirten Dotalfachen vindiciren darf, ihre Vindieation aber durch 
Bezahlung der Taxe von Seiten des Ehemannes ober feiner Glaͤubiget 
bei entfiondenem Concuirſe befeitigt werden kann, alfo beftehen bieidt 
und ben Erfolg Bat, daß die Sache herausgegeben nderden muß, men 
die Taxe nicht bezapft wird. — Fragen wir, welchen Einfluß die frage 
liche Gonftitution Juſtinian's (L. 30. C. V. 12.) Auf die Klagen: 
derjährung babe, fo muͤſſen wir auch diefe unter dieſer Verordnung für 
besciffen erachten. Sufinidn beide fih ganz aligemein aus: 
Omnis autem temporalis exceptio, sive per usucapionem inducta, sive 
per decem, sive per viginti annorum curricula, sive per triginta vel qua- 
draginta annorum metas, sive ex alio duocunque tempore maiore vel 
minore sit introducla: ea mulieribus ex eo tempore opponatur, ex quo 
possunt actiones movere ete. Hiernach foll jede temporalis exceptio, 
ohne Unterfchied bes kuͤrzeren ober längeren Beitablaufes, der Ehefrau 
eh @fichelich der dos erft von der Zelt an, wo fie auf Zurädgabe der dos 
Hagen kann, entgegengefegt werben Finnen. Indem omnis temporalis 
exteptio, einſchließlich der praescriptio AXX vel XL anaorum genamt 
wird, iſt auch die Klagenverjährung, nicht blos die ordeuͤtliche abet 
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außerordentliche Srftgung hier ohne Zweifel mit verftanden. Die Klagen: 
verjährang bier mit zu begreifen lag auch fehe nahe und es wär hins 
reichender Grund dazu vorhanden. Denn die Ehefrau konnte während 
bee Ehe nicht laden, nur der Ehemann; es konnte ihr alfo auch deffen 
Nachlaͤſſigkeit in Anfkellung ‚der Klagen, welche ihm als Inhaber dee 
dos zuftanden, nicht zum Nachtheil gereichen. — Wenden wir diefe bis: 
her entwickelten Gtundſaͤtzt auf unfere teutfchrechtlidhen ehelichen Güter: 
berhättniffe an, fo glauben wit uns zu der Behauptung berechtigt, daß 
ſowohl da, wo eheliche Guͤtergemeinſchaft, ſei es allgemeine oder blos 
Gemeinſchaft der Ertungenſchaft, als auch da, wo die eheliche Bor: 
mundſchaft verbunden mit dem ehemaͤnnlichen Nießbrauche und Vers 
waltungsrechte am eingebrachten Vermögen der Eheftau gilt, jede Vers 
führung während beftehender Ehe gegen die Ehefrau ruht. Denn bie 
Ehefrau befindet ſich während der Ehe hinſichtlich ihres Vermögens in 
volfländtger Abhängigkeit von Ihrem Ehemanne und kann ohne Zus 
ſtimmung deffelben nicht Magen. Gleichwie Unmündige und nad bet 
don uns aufgeſtellten Anfiht au heutzutage Minderjährige, welche bie 
Sabre der Pubertät überfchtieten haben, fo lange fie untet Altersvor⸗ 
mundſchaft ftehen, gegen die Verjährung geſchuͤtzt find, muß gleicher 
Schatz aus gleichem Grunde auch den Ehefrauen zu Theil werden 581), 
C) Erfocberniffe der Beriährung. AA) Ganz all: 
gemeine Erforderniffe 1) Beitablauf. a) Verſchie— 
dene Dauer bee Verjährung. Die Mannigfaltigkeit der Vers 
jaͤhtungszeit fpricht fih zum Theil [chem in der Benennung aus, z. B. 
i der praescriptio XXX vel XL annorum. Beſondere Erörterung in 
Bezug auf die Verjährungszeit verdienen die usucapio, die Verjährung 
duch longum tempus und die teutſche Verjährung von Jahr und Tag, 
Die Dauer des usucapio ift urſpruͤnglich auf 1 Jahe für bewegliche, 
auf 2 Jahre für unbewegliche Sachen befitmme 552), In ben 12 Ta⸗ 
felt ſcheinen die 2 Jahre uefprängli nur fuͤr fundi beſtimmt gemefen 
in fein, man bat aber biefelben auch auf aedes bezogen 5°). Kine Eis 
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II) Bat. die weitere Ausführung darüber in Bezug auf das achſiſche ehe⸗ 
lie Bäterreiht bei Heimbach, Erörterungen Bd, 1, Rr. IV, &. 3428, 
532) Gai. Inst. Comm. Il. 8.42. 54. Ulpian, Fragm. Tit. XIX. $. 8. 
Pr. Inst. IT. 6. 
833) Cicero, Top. cap. 4. Orat. pro Caecina cap. 19. Aus diefen Stellen 
Alte beſtimmt hervor, Bab nur fandi, nidit aedes in den 12 Tafeln genanht waren, 
Unterholznera.a. O. Bd. 1, G. 200 11. leugnet nun zwar, daß erſt fpäter 
die zwei Jahte auch auf die nedes bezogen wiotbeh felen int erftärt die Stellen 
Wi Cicer o fo, daß nach ben Grundfägen einer verſtaͤndigen Gefegaustegung 
Gebäude gleich anfonge der Grundſtücken gleichneſtellt haͤtren werden rhüffen 
und gteichgeſtelt worden feien. Allein Gieero ſpricht Air davon, daß aller⸗ 
Wings zu feiner Zeit eine folde Gleichſfellung Rechtens geweſen ſei: at utimur 
todem iare in aedibus, quae in lege non appellantar. Davon aber, daß dies gleich 
anfangs der Kal geweſen ſee, fagt er nichts und die urſpruͤngliche Veſchraͤnkung 
der zwei Jahre auf fundi, von welchen in ben 12 Bafrih allein die Rebe war, 
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genthänuliggreit ber pro herede usucapio war, daß bel ihr nicht blos die 
beweglichen, fondern auch die unbeweglichen Sachen einer einjährigen 
Ufucapion unterlagen 334), wovon als Grund angegeben wird, weil man 
anfangs angenommen habe, es werde bei einer folchen pro herede usu- 
capio bie Erbſchaft ald ein Ganzes erworben; ba nun bie zwei Jahre 
blos für Immobilien beftimmt waren, zu welchen die Erbfchaft als ein 
Ganzes nicht gerechnet werden konnte, fo ließ man die Erfigungszeit 
eintreten, melde in den 12 Zafeln für die übrigen Sachen feſtgeſetzt 
war 535), Im Juſtinianeiſchen echte iſt von einer einjährigen und 
zweijährigen Ufucapion nicht mehr die Rede. An ihre Stelle tritt theils 
das gleich näher au befprechende longum tempus, theils eine erſt von 
Juſtinian für Mobilten neu eingeführte Erfigungszeit von 3 Jahren. 
Es find daher auch in den Digeften von ben Compilatoren faft alle 
Beziehungen auf die alte Ufucapionsfrift forgfältig getilge worden; an 
beren Stelfe hat man entweder unbeflimmte Ausdrüde gefegt, 3. B. 
tempus statutum, tempus lege definitum, oder man bat, wo es paßte, 
ben Ausdrud longum tempus gebraucht 26). Die longi temporis prae- 
scriptio verlangt einen Zeitraum von 10 Fahren inter praesentes, von 
20 Fahren inter absentes 5977), Nah Juſtinian's Beftimmung 3°) 
wird die Gegenwart oder Abweſenheit derjenigen, zwifchen welchen die 
Erfigung wirkfam fein fol, lediglich mir Ruͤckſicht auf die Provinz bes 

urtheift. Die Anwendung auf die teutfchen Verhaͤltniſſe iſt ſchwierig, 
weil wir theils keine Landesabtheilungen unter dem Namen Provinzen 
haben, theils unfere Provinzen etwas anderes find, als die römifchen. 
Eine fehr gewöhnliche Anficht ift, daß man Untergerichtsbezirke dafür 


fheint dem Sharakter der Alteften Zeit bei weitem angemeſſener, als bie gleich 
anfängliche @leichflellung der aedes mit ben fundi. Und wenn Gai. 11. 42. fagtt 
Mobilium quidem rerum anno completur (usucapio), fundi vero et aedium biennio: 
et ita lege XII tabularum cautum est, fo ift Damit auch nur gefagt,. bag man bie 
12 Tafeln auch auf bie aedes bezogen habe, und Gajus konnte fib, nachdem 
bereits zu Cicero's Zeit die Gleichſtellung ber aedes mit ben fandi in Bezug 
auf die Uſucapionszeit feſtſtand, auch füglich fo ausdrücken, als wäre dieſe Gleich⸗ 
ftelung ſchon in den 12 Zafeln erfolgt, indem er nur das ausſprach, was Jahr⸗ 
hunderte fang ats durch diefelben beſtimmt angefehen worden war, während die 
urfprüngtiche Faffung des Geſetzes biefer Auffaffung doch entgegen war. 
834) Gai. Inst. Comm. II. $. 83. 

8535) Gai. II. 54. f 
| 836) Dennoch haben ſich Spuren ber einjährigen Ufucapionsfrift erhalten 
inL.89.D.6.1. L. 12. 8. 8. D. 6. 2. 

837) Paul, Sent. Lib. V. Tit. 2. 6.3. Die hier entſtandenen Streitfragen 
werben behandelt von de Toullieu, Tract. de praesentia et absentia mixtoque 
ex utraque tempore (in collectan. nr. 18.). Meister, Vindiciae legislation!s 
Instinianeae de mixto tempore computando (in opusc. or. 8, p. 417—482.). 
Hugo, Vorſchlag, Juſtinian's Verordnung über die aus Nähe und Kerne ges 
mifchte Zeit zu rechtfertigen, nebft einem Iweifel der Gloffe (im civil, Magazin 
Bd. V,Rr. 17). Unterholzner a. a. O. 8.1, G. 273 fig. 

838) L. 12. C. VII. 33, 
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nehmen könne 33), mas manche verwerfen und vielmehr Obergerichtös 
bezitke als gleichbedeutend mit Provinzen nehmen wollen 59). Bedenkt 
man den bedeutenden Umfang der eömifchen Provinzen, fo möchte allers 
dings ein Obergerichtsbeziek mit mehrerem Rechte einer Provinz gleichs 
geachtet werben: Ein feftftehender Gerichtsbtauch, weicher fich für dad 
Eine ober Andere entfchieden habe, iſt nicht ermeistich 30). Ruͤckficht⸗ 
id) der Gegenwart iſt der Wohnort (domicilium) nach derfelben Vers 
ordnung Juſtinian's das Entfcheidende. In derfelben Verordnung 
wird als ein zweifelhafter Punkt berührt, ob die Lage des Segenftundes, 
deffen Beſitz durch die longi temporis praescriptio gefhügt werden foll, 
Ainen Unterfchieb begrände; 3. B. ob 20 Fahre erforderlich felen, wenn 
diejenigen, zwifchen welchen bie longi temporis praeschiptio entfheiden 
fol, oder wenigſtens einer von ihnen außerhalb der Provinz, in welcher 
bie Sache Liegt, angefeflen find: Nach Juſtinian's Entſcheidung 
fol die Lage der Sache ganz ohne Einfluß fein. Eine fernere Frage 
betrifft den Kal, wo die Gegenwart buch eine Abwefenheit unterbrochen. 
wird, und umgekehrt. Bon Juſtinian wird dieſe Frage in einer 
Rovelle 511) dahin entfchieden, daß zuvoͤrderſt die Fahre der Gegenwart, 
gezählt und das dann an bem 10jährigen Zeitraume noch Fehlende durch 
eine verdoppelte Zeit der Abweſenheit ergänzt werden fol. Zu ganz 
demfelben Ergebniffe :führt das entgegengefegte Verfahren, wenn man: 
die Jahre der Gegenwart doppelt rechnet, dann aber 20 Jahre fordert. 
Zu der Annahme Mancher 542), die Novelle fpreche gar nicht von einen 
Vechſel der Wohnorte, fondern beziehe ſich vielmehr auf eine vorübers 
gehende Veraͤnderung bed Aufenthalte®, wie fie bei einer Reife vor⸗ 
fommt, iſt Fein Grund vorhanden. Es iſt unwahrſcheintich, daß im, 
eap. 8, der Nov. 119. die Ausdruͤcke mapuv und Av (praesens und 
asens) einem anderen, als den einmal in ber Lehre von der longi tem- 
poris praescriptio feflftehenden Sinn haben follen; und bdiefe Unmahr: 
ſcheinlichkeit wird dadurch noch größer, daß im cap. 7. die Verfchiedens 
heit der Verjährungszeit inter praesentes und inter absentes ausdruͤcklich. 
berührt worden iſt, wobei diefe Ausdruͤcke unzweifelhaft die gewöhnliche 
Vedeutung haben. Das Auffällige, was darin liegt, daß im Gap. 8. 
der Novelle blos von einer Perfon gefprochen wird, welche praesens oder 
absens fei, während fonft von einer Verjaͤhrung inter praesentes und 





‚..938a) Stryk, Usus modern. Pand. Lib.XLI. Tit.3.6.7. Berger, Oecon. 
u. Lib. IM, Tit: 2. 5. 24. .n0t. 2. Höpfner, Comm. zu den Inſtit. 6. 395. 
539) 3.8. Unterholzner a. a. D. 85.1,0.278, 8.273. Thibaut, 
Behr und Verjährung 8. 81. ' - ne 
540) In den Ländern fächfifhen Rechtes kommt ber Unterfchieb zwiſchen 
Gegeuwart und Abwefenheit bei der Erfigung gar nicht zur Sprache, ba hier 
Immobitien die Verjährung von 34 Jahren 6 Wochen 3 Lagen die orbents 
liche Erfigung bildet. 
541) Nor. 119. cap. 8. 


543) Buigares, gluss. ad autk. Quod si quis C. depraescript. longi temp, ° 
—8 saras, glum. & q praescript, longi temp 
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inter absantas hie Mebe iſt, vacſchwindet daburch, daß ſchan Im oder⸗ 
— Aehnliches vorkommt 513). — Ueber ben Urlprung der ainheigi⸗ 
hen Verjaͤhrungtfriſt von Jahr und Tag iſt dereits früher geſgrochen 
worden, ſowig daß dieſelbe nach den mittelalterlichen ſaͤchlßgſchen Rechts 
quellen. 1 Jaht 6 Wochen 3 Tage beträgt. Unterhofzger?4) if 


der Meinung, daß bei der Verjährung von Jahr und Age, vrſprungltich 


an eine Zeit von 366 Tagen gedacht merben muͤſſe, welche Auch das 
Dazwilhenfallen des Schalttages noch um einen Kap verehrt. merben 
konnte. Nach der Bemerkung von Gonzalez Tellaz?20). falle dutch 
den Zuſatz eines Tages blos ausgedruͤckt werden, daß der erſte Tag, mit 
welchem die Verjährung heginne, bei der Berechnung dar Jahgesfriß 
nicht wit in Anrechnung komme. Im Luͤbiſchen Rechte iſt ſeit aftan 
Zeit bie Friſt von Jahr und Tag nicht, wie in den ſoͤchſiſchen Nechee⸗ 

yellen für 1 Jahr 6 Mohn 3 Tage, ſondern für. ein- volgemeffenet 
Seh: 366 Zage, genommen worden.E19), und daß biefe Bexechaung I 

übifchen Gerichtsbrauche angenommen [ei, iſt von verſchiedenen rift⸗ 
ſtellern beztugt 57), Daß hier. nicht au eine romanißzefada Auffaſſung 
gedacht werden any, wie ſolche bei der Friſt von Jahr jnd Fag iß 
Betreff der im Fuͤrſtenthum Hildbuxghauſen und ia der Pflege Gehurs 
beftehenden Guͤtergemeinſchaft zwiſchen Eheleuten ſtattagfundaen, ba 

eht aus dem Alter dieſet Art der Berechnung der Friſt von Jqhr u 

ag unzweifethaft hervor. Deſſenungeachtet ſteht dirfe Berechnung ſo 
allein da, daß man die oben erwähnte Entflehung, der Friſt vom Jahr 
und Tag aus den Friſten bes alten Gerichtsverfahreng Deshalb: dadk 
nicht aufpiggben vermag und fie für bie in den Qualleg allein bogruͤn⸗ 
dete haͤlt. elche Gruͤnde aber zu jener abweichendan Berechnung INR 
Lüubifhen Rechte geführt haben mögen, vermögen wir nicht anzugeben. 
Möglich iſt es, haß, ba jene Luͤbiſchen Urkunden in lateiniſcher Spracht 


abgefaßt find und zu der Zeit der Abfaffung derſelben (13:62, uud 1378) 


hauptſaͤchlich nur Geiftlihe im Befige der Kenntnis der lateiniſchen 
Sprache waren, auch folche zut Abfaffung der fraglichen Urkunden ge 
braucht worben find, und aus Unkenntniß des Umfanges der Friſt 10% 
Jahr und Tag für ben Zeitraum von 1 Jahr 6 Wochen 3 Tagen UWE 


543) So wirb in L. 16. 9.1. C. HI. 33. von bem, qui dominiem vihdicat, 
geſagt, er fei praesens oder absens; auf ähnliche Weife wird in L. 13. C. 11.34. 
ein 10jähriger Zuitraugm contra praesentes bad ein Wiähniger- ontra amenies 
unferf: (gem, benfo wird in L. 7. C. VL. 43. die praesczipkio sdverpua BTWM' 
sepies und absentes entgrgengefeät. 

844) Unterholsner a.a.D.85.1,6. ©. 276 fig, : 

845) Gonzalez Tellez, comm. ad cap. 8. X, da in injegr.rasfit. (1, 41.) 

540) Es geht dies aus zwei non Pauli, Ybpandl. aus. dem Lüb. 

Sd. 2%, S. 135, 136 mitgetheilten Urkunden, der einen aus dam Laͤbechar DEM 
fladtbuche von 1362, ber anderen aus dem Niederftadtbuche yon. 1375herros 

547) Mevius, Comm. ad ius Lubec. 1. 8. art. 4. nr, 14, Haimgesiuf: 
diss. de praescriptione annali iyre,Luber, 6,9. Stein, Abhandl. es.2äb: Nechtes 
Th. 1, q. 80. Ip. 2, 8. 11. ur 
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—X br mit Einzerhnung des Schalttggat harıznjar perſtanhen 
bien ber all, fo kaoͤnnen au jene Mrkundem wicht zum 
Zeugniſſe gebraucht werden, daß die Friſt yon Jahr und Tag im, 
Labiſchen Fechte urfprüngtih nur für eine Friſt yon 866 Tagen ger 
mjmmen worden. fei. Es jſt dies auch um fp nnwqhtſcheinlicher, alt 
in Bübifchen, Ötechte Toni. pie Kigenspämtigkeiten. das. altteutien, 
namentlich altſaͤchſiſchen Rechtes. treuer bemahrt warden Find, alßz ſelbſt 

ben fächfijchen Ländern. Am Iongebgrdifshen. Lehenreſhte 547°) iff alt. 
cp, innerhalb welcher der Vaſall in Lehensueränberungafällen um bin 

Bnerung Der Inweſtitut bitten muͤſſe, die Friſt yon 1 Jahre und 


rer beftimmt. Diefe Sʒelle ſteht mit anderen Stellen defjelben. 


tabuchee im Widerfpruche, in welchen dig Friſt ppm, Jahe und Tas 
ah anppg ei dies anfgehrhdt wird 3), Sqhen Ayinsius has 
— „ultra an. et mensem“ in der jüngft gedgchten Stelle 
wissihlagen, ‚zu leſen: „ulica annum et. diem’ md fi, drahalb auf: 
feinen ober, femie auf bie ührigen Stellen das Ipngabarbifchen Baden 
tichtes, in benen eg immer appng et dies, nie annus et mensis heiße, 
rufen 2%), Wis koͤnuen ‚her Anfiht von Guigcind ni beinflich⸗ 


tm; denn bat es wirklich Handichriften gegeben., walihe die von Guys 


iacius vorgefhlagene Rahgrt unterflägen,, fo Liegt offenhar in dar Lade 
© „ulira anmym;et mensem‘‘ nur eig Verſuch einen Abſcuxeihert, ben, 
annus et dies zu erlären; ‚sin Pechuch, welcher dee nach den aliteizt⸗ 
Ihen, ingbefondze gltfähfiicen Pechtsquellen, feilftchendun Bedeutung, 
— * und Sog für den, Beicraum von J.Jahre K Waven 
I Hagen geofuuher nicht in Betracht Bammmen Kann, Mur ungkäsktidt 
kann der von Einigen 350) gemachte Verſuch genannt werben, die frags 
de Stelle des longobardiſchen Lehenrechtes dazu zu benugen, um fuͤr 
die use Beriährungsfrift von Jahr und Tag eine im dem gemeinen 
Rechte begraͤndete Deijtung zu gewinnen. b) Het ber Zeitberechs, 
uns. m) Im ollgemsinen. Bei der Zeikberehunng gelten. 
bberhaupt die allgemeinen Geundſaͤtze. So wird z. B. bie Verjaͤh⸗ 
tunge eit, wenn fie in einem oder mehreren Jahren befkehe, buch) einem, 
in * Lauf derfelben fallenden Schalttag u, Läufs das. 


8475) 1. Feud. cap. 22. * 

348) TI. Eeud. cap. M. p —3— cap. 52. 6. ult, cap. 34. pr. 

549) Bgl. über vie prefhiebenen nſi ibten Meer, Dandbuh des Echens. 
nano 4, &.200 fig. S. auch den Artilel Cchenserneuerung Bo, Vi, 


Men 8 en 3. ELTAfTer. In hen gemeinnätieen obaqhtungen und Rechte⸗ 


51 0 % Pe 4.3. In biefer Ste barf dag am Schluſſe ſtehende „mibi 
cogira videtur® nur auf ben. % t,les commissoris, wenn innerhalb 30. Tagea 
% Laufgeld nicht bezahlt art wo dann ber Schalttag ber Zotagigen Friſt 

t zugerechnet werben ſoll, bezogen werden, nicht auf die fruͤher erwähnten 
gi lle des tempus iudicatj, der Procehverjährung und der Ufucgpion. So faflen, 
Re; » Bafıifem tLib. LI, Tit. 3, cap. 2, ed. Heimb. T. V. p- 92.). bie FH 





46 Verjährung: 


gegen bie Ufucapton im Schaltjahre am bissextum zu Ende, fo iſt nad 
tömifhem Rechte, in welchem das bissextam als ein Tag betrachtet 
wird 262), in den Källen, wo es auf den Anfang des letzten Tages ans 
tommt, der Anfang des bissextum, d. h. der Anfang des eigentlichen 
Schalttages derjenige, welcher die Erfigung beendigt 338). Daffelbe iſt 
noch nach dem’ heutigen Rechte anzunehmen 54). Wo die Verjährung 
bis zum Ende des legten Tages fortläuft, ba iſt nach denfelben Grund: 
fügen in einem Schaltjahre die Beendigung der Verjährung nicht vor 
Ablauf des 25. Kebruat anzunehmen. Die wegen der Nidyteinrechnung 
des Schalttages geltende Regel ift aber nicht auf folche Kälte zu beziehen, 
wo die Verjährungszeit nah Tagen oder Monaten beftimmt tft. Bel 
einer nah Tagen beflimmten conventionellen Friſt, melche freilich auch 
Beine Verjährungsfrift genannt werden kann, da unter ſolchen immer 
gefeglich beflimmte Zeiträume verſtanden werden, tft dies nach den Ge⸗ 
fegen ſelbſt außer Zweifel 585). Attein auch bei einer nah Tagen de 
flimmten gefeglihen Berjährungsfrift kann daran Bein Zweifel fein 866). 
Der Ausdrud Monat ift eine abgelürzte Bezeichnung eines Zeitrau: 
med und man kann bier füglich nicht andere Grundfäge annehmen, al® 
die bei dee Berechnung eines in Tagen beflimmten Zeitraumes 3). 
Zwar wird an einer Stelle 88) gefagt, der mensis intercalaris, d. h. der 
Februar des Schaltiahres, beftehe aus 28 Tagen, fo daß alfo der Gcalt⸗ 
tag nicht mitgezaͤhlt wird. Allein diefes muß auf die Betechnung einer 
Zeit nad Monaten für einflußlo® erachtet werden,‘ wett "bei diefer der 
Februar als ein Ganzes gar nicht in Betradyt kommt, ſondern' nur nad 

den einzelnen Tagen, aus welchen er beſtehtz daher macht ee audy mie 


——— 


582) L. 98, pr. D. 80. 16. 

853) Ueber den Schalttag nad dem Julianifchen Galender vgl. den Artikel 
Gatender Bd. Il, ©. 836 fig. Die römifchen Juriften werfen die Frage auf, 
ob von den beiden Tagen das bissextum, die a. d. sextum Calendas Martias heißen 
und auf den 24. und 25. Februar fallen, der prior oder ber pusterior,, d. h. der 
den Calenden des März nähere oder entferntere ald Gchalttag anzufehen fei und 
entſcheiden ſich für den legteren, alfo den 24. Februar. L. 98. pr. D. 80. 16. 
L.3.6.3.D.4.4. 

554) Wenn Manche Heutzutage ben 29. Februar als Schalttag betrachtet 
wiffen wollen (vgl. Slüd, Erl. der Yand. Bd. 5, &, 543, R, 81), ſo lehrt ein 
Blick auf unfere, auch bei den Proteftanten üblichen Satender, in melden noch 
ieet der 28, Februar im Schaltjahre ale Schalttag aufgeführt wird, das Gegens 
theil. 

855) L. 2. D. 44. 3. a. E. 

8586) Wenn in L. 2. D. 44. 3. audy des tempus indicati gedacht wird, welches 
nach den 12 Tafeln 30 Tage betrug und nach dieſer Stelle ebenfalls der Schalttog 
dem indicatus zu @ute kommen fol, fo ift einestheils zu berädfichtigen, daß 
hier von Peiner Verjährungsfrift, fondern von reiner Procepfrift die Rede iſt, 
anderntheils, daß, nachdem Juſtinian das tempus indicati auf vier Monate 
erſtreckt hatte (L. 2. C. VII. 34.), hier nur eine nach Monaten zu berechnende 
Friſt in Frage kam, 

887) Dafür entfcheidet fi au Unterhofgnera.a.D.Wb. 1.6. 281 flg- 

558) L. 98. 6. 2. D. 80. 16. Re 
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einen vollen Monat von 30 Tagen aus 8680). — Die Berfäprungszeit 
if bald ein tempus continuum, bald ein tempus utile. Tempus conti- 
naum iſt die Berjährungszeit erweislich bei der usucapio 560), bei ber 
longi temporis praescriptio 301), bei der praescriptio XXX vel XL anuo- 
ram 562), und bei der quadriennii praescriptio gegen die Anfpruche bes 
Fiscus auf bona vacantia 862). Mit Recht gilt als Megel, baf eine ge» 
ſezlich beſtimmte Friſt als tempus continuum anzufeben fei, wenn nicht 
von einer für die Dauer der praͤtoriſchen Klagrechte vorgefchriebenen 
Behtfeift die Mede iſt, weiche dann im Zweifel für ein tempus utile zu 
erklaͤten 1560). Diefelbe Regel gilt audy für die Berjährungsfriften. 
Diefelben find alfo regelmäßig continuo zu berechnen, infofern nicht 
ausdruͤcklich eine Ausnahme beftimme iſt; bei den prätorifchen Klagen 
hingegen find die VBerjäheungsfriften ebenfo in der Hegel utiliter zu bes 
technen. Bei bem tempus utile werden nun alle diejenigen Tage übers 
frrungen, an welchen die Ausübung des an eine gewiſſe Verjährungss 


, kit geknuͤpften Rechtes wegen eines vorhandenen Hinderniſſes unmdgs 


ih war 366). Es werden alfo bei Berechnung ber den klagbaren Rech⸗ 
tn gefegten Verjaͤhrungszeit die Tage Überfprungen,, an welchen feine 
Ringe angeftellt werden konnte, eine Geltendmachung des Rechtes vor 
Gericht nicht möglih war (in quibus experiundi potestss non fait). 
Diefee Regel gemäß werden überfprungen: «) diejenigen Tage, an wel⸗ 
ben ein in der Perfon des Berechtigten felbft liegendes Hinderniß bie 
Ausübung des Rechtes unmoͤglich machte. Als ein folches Hinderniß 
gilt namentlich Unbekanntſchaft des Berechtigten mit feinem Rechte), 
obgleich fich deshalb noch nicht behaupten läßt, daß eine ſolche unter 
allen Umftänden ein Hinderniß ſei; denn wenn man der Lage der Dinge 
nach bei gehöriger Sorgfalt diefe Belanntfchaft erlangen konnte, findet 
eine Ausnahme flatt. Auch bei Belanntfchaft des Werechtigten mit 


- 
_— nor 


859) A. M. iſt Gluͤck, Erl. der Yand. Wd.3, &. 8580, welcher ben Schalts 
tag nicht gerechnet wiffen will, auch wenn bie Zeit nah Monaten beftimmt iſt. 
Dit dafür allenfalls anzuführende L. 3. D. 44. 3., wornad bei ben äbdilizifchen 
Klagen der Schalttag nicht befonders gerechnet werben fol, iſt ſchon ihrer Faſſung 
nad) (pleraegue aedilitiae actiones) nicht auf alle aͤdiliziſchen Klagen zu beziehen. 
&s iſt dabei nicht an die actio redhibitoris und quanti minoris zu denken, fondeen 
an die Klagen, welche durch das Halten gefährlicher Thiere begründet werben. 
Unterbolznera.a.D. 3b. 1,R. 288, ©. 281 

560) L. 31. $.1.D. 41.8. 

861) Paul. Sent. Lib. V. Tit. 2.6. 3. 

362) L.3. C. VII. 30.: trigints annorum iugi silentio und triginta anais con- 
tinnis. L. 4. C. eod.: quadraginta adönorum ... iugi silentio, 

863) L. 4. C. V11. 37. die Lesart „post quadriennium continuum* wirb auch 
durch die Bafiliken (Lib. L. Tit. 13. cap. 1.) unterftügt, welche dies auch durch 
Here rerpaeılay auvanıny witbergeben. 

864) Stüäd, Erl. der Pand. Bp. 3, ©. 3562 fig. Beifpiele, wo ber Prätor 
ein tempus utile beftimmt, kommen fehr häufig vor. 

565) L.4.D.48.3. 

566) L. 6. D. 3. 6. Bgl. L. 2. pr. D. 38. 18. 

zu, 27 


4 
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feinem RNechte kann ein Hinderniß der Anslıbung deſſelben durch Ent: 
fernung des Berechtigten oder Zwang begründet fein. Es kann daher 
bie Beit, während welcher der Berechtigte in feindlicher Gefangenſchaft 
war oder durch Amt6gefchäfte entfernt gehalten wurde, oder eine öffent: 
liche oder private Haft erdulden mußte, oder duch Stürme an be 
Heimkeht verhindert wurde, überhaupt die Zeit einer unfreiwilligen Ab: 
‚wefenheit nicht in Anrechnung fonımen, unter ber Borausfegung jedoch, 
Daß er fich nicht erweislich durch einen Bevollmächtigten vertreten laflen 
:fonnte 567), Aber aud eine Abwefenheit gewöhnlicher Art verdient 
Beachtung, wenn es erweislich unmöglich mar, einen Bevollmaͤchtigten 
zu beflellen 568). Eine Digeftenfteße 56°) koͤnnte dafür angeführt wer: 
den, daß bei Beantwortung der Frage, ob eine experiundi potestas vor; 
handen geweſen fei, auf bie in ber Perfon des Klägers vorhandenen 
Hinderniſſe nie Ruͤckſicht zu nehmen feiz diefe Stelle bezieht ſich aber 
nicht auf ein tempus utdle, fondern unterfucht blos, von welcher Zeit 
an: das Recht aus einer Verbürgung für vollfiändig begründet anzu: 
nehmen fe. P) Diejenigen Rage werben ferner nicht eingerechnet, an 
welchen ein Hinderniß von Seiten deffen vorhanden war, welchem bie 
Berfähtung zu flatten kommen fol. . Bei der Verjährung der Klagm 
tommt daher, wenn die Verjährungszeit en tempus utile ift, die Zeit 
nicht in Anrechnung, während welcher der Gegner abwelend iſt und 
nicht genügend ‘vertreten wird 370), y) Endlich werden die Tage nit 
witgerechnet, an welchen die Erlangung der zur Ausuͤbung des Rechtes 
eefdederlichen obrigkeitlihen Mitwirkung unmöglich war. Bei det 
Verjährung der Klagen kommen demnach alle die Tage nicht in An 
rechnung, welche feine Gerichtstage (dies sessionum) find 871). Daffelde 
gilt in dem Faͤllen, wo zwar nicht von Erhebung einer Klage bie Rede 
ift, doch aber die obrigkeitliche Mitwirkung eine cognitio pro tribunali 
vorausfegt572). "rn anderen Sällen genügt die Bereitfchaft der Obrig⸗ 
keit zu Amtehandlungen; und dann kommen nur die Tage nidt in 
Rechnung, an welhen auch diefe Amtsrhätigkeir ruhte 573). Daß diefe 
Berechnung des tempus utile im Suftinianeifhen Rechte ganz wegfalle, 
kann nicht behauptet werden. Allerdings fah der Kaifer die Schwierig 
keiten, welche mit diefer Zeitrechnung verbunden waren, wohl ein #7*), 
und vielleidyt Hat er in Betracht derfelben den annus utilis bei der Re 





867) L.1. D.44.3. Bgl. L. 2. S. 1. bis L.16. L.3.6.9. L. 27. 
L.32—45.D.4.6. L.2. pr. D. 36. ib. Siede den Artikel Reftitution 
Bb. IX, ©, 348. : 


868) Arg. L. 28. pr. D. 4. 6 

569) L. 4. D. 44. 3. 

870) L.1.D.44.3. 

571) L.1.D.44.3. ®gl.L.2.$.1.D.38. 18. &, den Artikel Reſti⸗ 
tutiona.a.D. ©. 345. 

872) L. 2.6.1. D. 38. 4b. 

873) L.1.8.9.D.49. 4. 

874) L-4. pr. C. VII. 60 
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ſtitution in ein quadriensium continuum verwandelt 578), ſowie ſchan 
vor ibm Conſtantin an die Stelle des annus ulilis bei der doli aotio 
ein biepnium continuum geſetzt hatte 57%). Aber alle dieſe Beſtimmun⸗ 
gen ſind ſo augenſcheinlich etwas Beſonderes, daß man nicht auf aͤhnliche 
Weiſe jedes iempus ultile in ein vierfaches tempus castinuum verwandeln 
darf, umſoweniger, als nur Su ftinian diefes Verhaͤltniß beider Acten 
Zeitraͤnme in feiner Verordnung beſtimmt, während in ber noch giltigem 
Sonflantinifchen Verorbnung bei der doli actia ein anderes Vathaͤltuiß 
zum Geunde gelegt ifl. bb) Beftimm ungdes Anfangspanl;: 
ted, Der Anfang der Verjährung ift bei den. verſchiedenen Arten Dar 
Beriährung abweichend zu. beſtimmen. Wei den Beriährungäurten, 
wilde einen Beſitz erfosbern, fängt der Lauf der Verjährung mit der 
Emerbung des Beßtzes an, vorausgeſetzt, daß derlelhe die erforhexlichen 
Eigenfhnften bat, und wicht etwa ein in der Socke liegendes Dinteraiß 
(ritium ex. re) entgegenfücht. Bei den Berjäbemngkarsse, welche Folge 
eine Rechtspernachlaͤſſigung ſind, wird verlangt, daß ein Recht ſchon 
wirklich begründer fei, weil fonf eine Vernachlaͤſſigung deffelden nicht 
denkbar iſt. Die Verjährung der Klagen insbeſondre kann daher erſt 
won dem Zeitpunfte an anfangen, wo die Anftellung der Klage rechtlich 
möglich war; daher die Regel: aclioni nondum natae son praesceihium. 
Folgeweiſe Binnen Rechte, bei denen die Klagbarkeit von dem Winseitse 
sinee Bedin gung oder von dem Ablaufe eines Zeitraumes abhaͤngt, 
nicht eher Der Verjaͤhrung zu umterliegen ‚anfangen, ads .bie Nie Dit 
abgelaufen: oder die Bedingung eingetreten iſt 377). Dagegen iſt dIe 
Behauptung unbegründet, daß jedes Dindernik der Ausübung dd Nat: 
tes, gefegt auch, daſſelbe fei nicht ein im Rechte begruüͤndetes, ſometn 
sin duch die natürlichen Umſtaͤnde gegebenes, den Lauf der Vecjaͤhrusg 
henune. Sicherer Beweis dafür ift die Nothwendigfeit den Reſtitution 
segen die Eigenthumserfigung, wenn das Eigenthum durch die Unmäg» 
lichkeit der Verfolgung beffelben verlosen gegangen iſt *78)3 ferner die 
Nichthemmung des Laufes ber 30jaͤhrigen Verjaͤhrung durch Abweſen⸗ 
beit oder Kriegsdienſte deſſen, welcher darunter leidet 579), woraus in 
Ealge der Verbindung, in weicher dieſes geſagt iſt, geſchloſſen werden 
darf, daß auͤberhaupt bei der 30jaͤhrigen Verjährung äußere Abhaltungen 
nicht im Betracht kommen. Eine Ausnahme von diefer Hegel tritt in 
Am Fällen eia, in welchen die Verjährungszeit: ein tempus niile iff; 
der kann natürlich die Verjährung gar nicht beginnen, fo lange Um: 
Bände beſtehen, welche der Auslidung eines Rechtes hinderlich find. is 
ecglebt fidy aus dem bisher Bemerkten, inwiefern die Hegel der Neusren: 
Ägere non valenti nun currit praescriplio, als richtig anzuerkennen fei. 
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Unbedenklich gilt fie bei allen Berjährungsarten, bei welchen bie Vers 
jährungszeit ein tempüs utile iſt. Fuͤr die uͤbrigen Verjaͤhrungen gilt 
fie wur unter der Beſchraͤnkung auf die Fälle, wo aus egchtlichen Gruͤn⸗ 
den die Verfolgung bes echtes unmöglich iſt. Namentllch gilt fe 
alfo auch nit, wenn durch auferordentliche Begebenheiten ein Stil⸗ 
Rand dee Thaͤtigkeit der Berichte bewirkt oder der Gebrauch gerichtlichet 
life wenigftens erſchwert ift, indem auch hier die Reſtitution, imfofern 
fie nach allgemeinen Grundfägen gerechtfertigt iſt, genügenden Shut 
gegen unbillige Berfegung gewährt. Welchen Einflus das temp®s 
hestilitatis anf die Verjährung äußere, iſt beftcitten 500), Im Jul 
nianeifchen Mechte finder fi) von einen ſolchen befonderen Einfluſſe 
des tempus hostilitatis feine Spur. Wohl aber kommt im vorjuſti⸗ 
nianeifhen Rechte eine Novelle Velentinian's JS) vo, 
weiche die einzige Paralleiftelle zu den fpdter zu erwaͤhnenden Bor 
ſchriften des kanonifchhen echtes und jedenfalls für die Erklärung dei 
dem kanoniſchen Rechte zum Brunde liegenden Sprachgebreuches wich⸗ 
tig iſt. wird bort beſtimmt: Tricennali temporum definilione co 
eludi ea praecipimus, quae perpetuis aut infinitis saeculis serrabanluf 
exceptis Afrorum negotiis, qui, si probaverint necessitatem VaR- 
daliesm pertulisse, ut de eorum causis illa tempora praeßxo tricen®!® 
subtrahentur, quae celaruerit sub hostilitate consumt 
Diele Vorſchrift hing mit der duch Theodofius II. eingeführten 
BOjährigen Verjährung der actiones in rem universales und ber achoB® 
personales , welche biſsher perpetuae waren, zufammen. Die ſpeciele 
Beſtimmung, daß ben Africanern bei der SOjährigen Vecjaͤhrung ſo ul 
Jahre zu Gute gerechnet werden follten, als fie ſich sub hostilitale 
Bandalen befunden hatten, war ohne Zweifel eine blos voruͤbergehend 
auf die damaligen Zeitverhaͤltniſſe berechnete Verordnung. Unter 
stilitas iſt bier der Zuftand des durch die Vandalen von Spanien aus 
in dir roͤmiſche Provinz Africa bewirkten feindlichen Einfalles und det 
vorübergehenden Befignahme der Provinz durch diefelben zu veeſtehen· 
Zunaͤchſt iſt es das Lanomniſche Recht, aus welchem bie praktiſch geb 
tenden Beflimmungen über den Einfluß des tempus hostilitatis zu ei 
tehnen find. Die beiden Dauptflellen find can. 13, Caus. XV. Qu. ie 
and cap. 10. X. IL. 26. Der can. 14. C. XVI. Qu. 3. hat zwar D* 
Ueberfcheift: Temporis non currit praeseriptio, ubi furor hostil 
incumbit; er gehört aber, feinem wahren Inhalte nach, nicht hierh⸗ 
indem er nur davon ſpricht, daß im Verhältniffe zu Unglaͤubigen er 
Heiden den chriſtlichen Kichen gar keine Verjährung entgegenft je 
fotle. Aus der erften Stelle ift befonders der Sag zu bemerken: ® 


580) Bol. Marezoll, über den Einfluß des tempus hostilitatis auf bi 
Berjährung, in der Zeitichrift f. Civilr. u. Proc. Bd. VI, &, 374280. .g 
881) Novell. Valentin, lIl. Tit, XXXIV. (de episcopali iudicio) $ 

(p. 350. edit. Haenel.) 





Werjägrung, et 
euim erit obileienda praeseriptio temporis, ubi necessitas interest host» 
Biatis. Aus der zweiten Gtelle gehören beſonders hierher die Worte: 
peeseriplione hostilitatis tempore non eurrente. Die erfle zu beant⸗ 
wertende Frage ift, wenn im Sinne des kanoniſchen Mechtes ein tompus. 
kestilitatis vorhanden ſei? Mach ber gewöhnlichen Meinung iſt dar⸗ 
enter hberhanpt die Zeit eines herrſchenden Krieges zu verfichen. Diefe 
Erklärung hat aber innere und dufere Gruͤnde gegen fi. Wielmehe 
ſpricht das kanoniſche Recht nur von ber Beit eines fein Einfalies, 
einer wirftichen Befiznahme bes Gebietes, wo der Rlagberechtigte and 
deſſen Begner, oder doch wenigſtens der erſtere wohnt, von Seiten des 
Feindes; ve6 wird auch nur fo lange, als diefe feindliche Wefiguahme 
dauert, die Verjährung gehemmt. Dafuͤr fpricht erſtens, daß das Lance 
nlihe Hecht nirgends den Ausdrud beilnm, beilitempus brauche, 
wihrend diefer doch fo nahe lag und für das, was man gewöhnlich au⸗ 
nimmt, allein bezeichnend war. Vielmehr werben die Ausbrüde ho- 
stilitas, — militaris hostilitas, — hostilitatis neces- 
sitas, — hostilitatis diserimen gebraudyt, welche offenbar 
um viel engeren Sinn haben und nur auf den Fall eines wirklichen 
feindlichen Elnfalles und einer feindlichen Befiguchme paſſen. Dazu 
kemmt zweitens in derſelben Stelle des kanoniſchen Becytes (can. 12. 
Causs XV]. Qu. 3.) die Veraleichung deſſen, was hostilitatis toem- 
poro eintritt und gelten fol, mit ber Kriegseroberung,, der Krieges 
sefangenfhaft und dem ius postliminii. Altes dieſes ſetzt nicht bies 
einen Krieg voraus, fondern auch ein Handgemenge mit dem Feinde, 
einem feindiichen Einfall. Auf die infolge einer feindlichen Beſitnahme 
ber Gegend vorgefalienen gewaltthätigen Mechtöverlegungen weiſen in 
derſelben Stelle deutlich die Worte hin: antiquam einsdem urbis parp- 
chiam militeris quondam hostilitztis discrimine fuisse decisam. Drit⸗ 
tms iſt bemerkenswerth und nidyt 6508 zufällig, daß In ber einzigen 
Hatallelſteſle des roͤmiſchen Rechtes, der in der Rote 581 angefährten 
NAevelle Balentinian’e lil., welde unzweifelhaft von einem feinds 
üten Einfalle und einer feindlichen Befitznahme fpricht, diefelden Auss 
deicke hostilitas“ und ‚‚necessitan“‘ vorkommen. Was viertens die 
rate legis anlangt, fo iſt diefelbe in den Eanonifchen Geſehſtellen nicht 


; ntschdticdh angegeben; allein man fege fie, worin man wolle, Immer 


führt fie zu einer engeren Erklärung des Ausdruckes hostilitetis 


| ttmpns, Bon ber gewöhnlich angeführten ratio legis, weit hostilitatis 
| apore Bein Recht gefprochen werde, Beine Möglichkeit ber Klage vor 


Vericht zuſtehe 823), kann man nicht ausgehen. Denn nicht jeder Krieg, 
in weldhen ein Staat verwidelt iſt, laͤßt ſich als ein ſolches faetiſches 
Hinderniß der Mechtöverfolgung, wodurch die Thaͤtigkeit der Berichte 
sehemmt wird, beteachten. Es ift ein ſolcher Krieg möglich, je es wich 


569) Gonzales Tellez adcap. 20. X. II. 36. ar. 8. Merins, Decis. 


' BI. dec. 279. 


ofe ein lamgieteeiger, geführticher , verheerender Krieg geführt, ı 
dir innere: buͤrgerliche oder kirchliche Oednunz geſtoͤrt, ohne 
Dyhaͤtigkrit der: Gerichte im Lande, namentlich das Rechtſpre— 
irgend einem: Augenblicke eine Hemmung erleidet. Es gilt dies 
Ud von den: unter den emeopdifchen chriſtlichen Staaten in neu 
gefährten Kelıgen. Am weniaften kann von einer foldhen | 
und Hemmung der sichterlihen Thätigleit dann die Rede ſeir 
der Krieg außerhalb des eigenen Landes und glücklich geführt wi 
waßre.:ratio  legis tft vielmehr folgende. Die fa nothwendi 
etmer feindlichen Befignahm en bed Bebtetes iſt ein ungewöhntidh 
twerduftand für die Bürger und Einwohner: des: vom Keinde 
genoramenen Gebietes, was weiter keiner Auseinanberfegung 
ein: Auftand, der gewiß ſehr paſſend hostilitatis discrimen, hostl 
literis necessitas genannt wird und oft den Einzelnen vielfacher 
woͤhalichen Rechtskraͤnkungen ausſetzt, gegen welche er im Au 
ſchwerer als ſonſt Schup findet. Mamentlich kann Jemand leid 
Zuſtand allgemeiner Verwirrung ſich zu Nutzen machen, entw 
ſich feinen Verdindlichkeiten zu entziehen, ober fidy fremdes Gt 
eschtlich anzueignen, indem er entweder erwartet, daß der Glaͤu 
ber allgemeinen Beſtuͤrzung und Unruhe ſich Mechtsverlegungen 
ſonſt nicht dulden wuͤrde, gefallen Läßt oder ſich auf den Bell 
Feindes, mit dem er e6 zu dieſem Zwede hält, verläßt und bat 
sten Begner einſchuͤchtert. Mehr zufällig iſt die wirkliche Di 
dee richterlichen Thaͤtigkeit infolge der feindlichen Beſitznahme. 
wenn die Thaͤtigkeit der Berichte nicht gehemmt wird, treten jen 
ſtets mehr oder weniger ein. Die ratio legis kann nicht zum: 
des mangelnden facultas agendi in indieio beruhen; fonft haͤtte 
feßgeber wicht die hostilitas oder militaris wecessitas im allg‘ 
fondern den dadurch bewirkten Gtilleftand ber Berichte oder | 
dadurch veranlaßte Unmöglichkeit ber Rechtsverfolgung als ben 1 
durch weichen die Verjährung gehemmt werben follte, bezeichnen 
umſemehr, als ein ſolcher zeitweiliger Stilleſtand der Gerichte: 
‚folge anderer allgemeiner Ungluͤcksfaͤlle, als Krieg und feindlie 
faß, ftattfinden kann. Endlich verwidelt man fich in nicht zu 
rende Schwierigkeiten, Zweifel und Widerſpruͤche, wenn man 
fich faR nochwendig aufdeängenden Befühle, daß doch wicht: fc 
Krieg für ſich allein ben Lauf der Berjährungszeit hemmen Finn: 
wodificirende Mittelwege als ben hier angenommenen einze 
ſucht 92). Die zweite zu beantwortende Frage iſt, welche 3 
wa dem Sanontidhen Wechte dem tempus kostilitatis. zuzuſchre 
Es find bier zwei Anſichten zu erwähnen. Mach der einen, 
Meiſten angenommenen Anſicht wird tempore hostilitatis überh 
Lauf des un gehemmt. Nach einer anderen aan 
— 


583) Bol. bartber Marezoli a. a. D. e. 283284. 
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Vorſchrift des kanoniſchen Rechtes aus dem Gefichtspunkte einer im 
itegrum restitutio gegen.den Ablauf ber Verjährungszeit, welcher tem- 
pore hostilitatis eingetreten iſt, betrachtet, welche Reſtitution für ſolche 
Faͤle ein’ für alle Mat verſprochen fei und daher brevi manu ertheilt 
werde. Die Stellen des kanoniſchen Rechtes felbft enthalten eine dop⸗ 
peite Borfcheift: erſtens sine Entfcheidung einzelner beſtimmter Kälte, 
in welchen tempore hostilitatis gegen bie Kirche bie Verjaͤhrung abges 
laufen war und allerdings nur buch, eine folche brevi manu ertheilte . 
Reflitution der Kirche geholfen werben konnte; zweitens aber auch einen 


: allgemeinen Grundſatz für kuͤnftige Fälle folcher Ast, daß tempore ho- 


silitatis der Banf der Verjährung gehemmt fein folle, fo daB es eines 
Reftitution gar nicht bedarf, in weicher Beziehung die oben hervorgeho⸗ 
beam Worte beider Stellen wichtig find. Die trotzdem in beiden 
Gtellen erwähnte Reftitution ift nicht die in integrum restitutio, [ons 
dern die Zuruͤckgabe ber widerrechtlic während ber militaris hostilitas 
tzogenen Güter und Berechtfame. Die dritte Krage ift, gegen wen 
iempore hostilitatis feine Verjährung laufen folle? Während bie ges 
woͤhnliche Meinung für die Anwendung ber Beflimmung bes fanonis 
ſchen Rechtes auf ae Klagberechtigte fich erklaͤrt, Hält Marezoli 5%) 
ſolche fuͤr ein befondere® Borrecht bee Kirchen und befchräntt fie ledig⸗ 
lich auf Klagen ber Kirchen. Als Grund dafür giebt er an, daß dieſe 
Veſchraͤnkung auf einem correctoriſchen Geſetze beruhe, welches als fols 
ches ſtreng auszulegen ſei, da es vorher allgemeiner Grundſatz geweſen 
ſei, daß auch tewpore hosülitatis die Verjährung laufe. Es wird von 
ihm darauf Gewicht gefegt, daß in ben beiden kanoniſchen Stellen zus 
virberfk ſpecielle Kälte entfcyieden werben und zwar lauter feldye, in weis 
dm nur von kirchlichen Gerechtfamen und Klägen daraus die Rede iſt; 
daran werde dann, wenigſtens in der einen Stelle, das allgemeine Rechter 
pincip felbft geknüpft, wobei auch nur von Klagen, welche der Kirche 
wchen, geſprochen werde, was um fo auffallender ſel, da von bems 
jenigen, gegen weichen Die Klage geht, ausdruücklich gefagt werde, es fei 
gleichgiltig, ob es eine Kirche oder fonft Jemand fe. Es kann aber 
dleſer Meinung nicht beigepflichtet werden. Daß zuvoͤrderſt In den bei« 
ben Stellen nur von Eicchlichen Berechtfamen und Klagen daraus bie 
Dede iſt, iſt zufällig und gleichgiltig, da ſich ja die meiften fanonifchen 
katſcheidungen auf kirchliche Streitigkeiten beziehen und doch Niemand 
Bedenken trägt, ſolche Entſcheidungen auch allgemein anzuwenden. 
Dann aber ift ein allgemeiner Rechtögrundfag aufgeftellt, der ebenfo gut 
auf andere Klagberechtigte als Kirchen paßt und deſſen Beſcheraͤnkung 
auf Kichen umfoweniger zu rechtfertigen fein dürfte, als Kirchen ja 
ſent ſhon ruͤckfichtlich ber Verjährung genug peivilegirt find, naments 
HG back) die AOjährige Berfährung, fo baf gar kein Grund erkennbar 
iR, warum die Kicchen bei diefer ohnehin fo uͤbermaͤßig langen Werjähs 





584) Merezolia.a.D. S. 284 fig. er 
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rung auch noch ein beſonderes Vorrecht haben ſollen. Es ift biernadı 
die fragliche Beſtimmung des kanoniſchen Rechtes auf alle Klagbereqh⸗ 
tigten anzuwenden. Die Reichsgeſetzgebung enthaͤlt auch eine hierher 
gehörige Beſtimmung. Im Reichsabſchiede von 1654 8. 172 tft ndms 
lich beflimmt, daß keine Verjährung wegen der während des SOjährigen 
Krieges 'unterlaffenen Forderung an Kapital und Binfen gelten folle und 
daß von den Stäubigern bie fonft auflündbaren Kapitalien binnen brei 
Jahren a dsto dieſes Reichstages nicht gefündigt werden ſollen. Diele 
Vorſchrift ift, wie fih auf dem erſten Blick ergiebt, wie fo manche andere 
deſſelben Reichsgefenes , eine vorübergehende, für die Zeit unmittelber 
nah Beendigung bes IOjährigen Krieges beſtimmte, welche durch bie 
Drangfale dieſes Krieges und die allgemeine dadurch entflandene Ber 
rüttung geboten war. Noch iſt als eine auf den Lauf der Verjährung 
bezuͤgliche Worfchrift die des Papftes Innocenz II. zu erwähnen, daß 
aus ber Zeit der Kirchenfpaltungen (schismats) eine Verjährung gegen 
die roͤmiſche Kirche nicht hergeleitet werden koͤnne 585). — Ueber bie 
Berechnung der einheimifchen Verjährungsfiifll von Jahr uud 
Tag und deren Anfang iſt bereits früher in dieſem Artikel gehandelt 
worden. ce) Beflimmung bes Schlußpunktes. Die Schlaf 
punkte find bei der Zeitberechnung verfchieden. Bisweilen wird puͤnkt⸗ 
Lich (de momento ad momentum, ad momenta) gerechnet. Blsweilen 
rechnet man Tag auf Tag (ad dies), unbefümmert um eine gemauere 
Zeitbeflimmung. Bel letzterer Berechnungsart find wieder zwei Faͤllt 
möglih. Entweder man läßt die Zeit fortlaufen, bis der letzte Tag, 
d. h. der, in welchen der Endpunkt hineinfaͤllt, völlig beendigt iſt (novis- 
simus totus dies compleri debet), oder man nimmt ben Schluß am, fo 
bald ber legte Tag angefangen hat, fo daß, nach dem Ausdrude bet 
Meueren, dies ultimus coeptus habetur pro completo. In Beziehung 
auf diefen zweiten Kal braucht Paulus den Ausdrud civiliter 
computare im Gegenfa ber Berechnung ad momenta586). Die Neueren 
unterfcheiden daher zwifchen einer civilis und naturalig compatalie bei 
Zeiträumen 507). Was die Verjährung betrifft, fo wird bei der usueapio 
von Tag zu Tag und zwar fo berechnet, daß mit dem Anfange bes legten 
Tages die UfucdPionszeit als beendigt angefehen wird. Die unzwei⸗ 
deutigfle Stelle darüber ift eine von Gelliuss) und Macro: 
bin658%) aufbewahrte Stelle des alten Juriſten A. Mucius Seaͤ⸗ 


885) Cap. 14. X. II. 26. 

586) L. 134. D. 80. 16.: ... quis annum civiliter non ad momenta teM- 
porum, sed ad dies numeramus. 

887) Bläd, Erl. der Pand. Bo. 3, $. 2606, ©. 565 fig., befonders abet 
Bavigny, Soſtem bes heut. röm. Nectes Bd. &, ©. 347421. ine An 
deutung darüber enthält ber Artikel Frift Bd. IV, ©. 369. Das Nähere dar 
über wird in bem Artikel Zeit vorkommen. 

888) Gell. Noct. Att. Lib. III. cap. 2. 

889) Macrobius, Saturn. I. 3. 
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vola, weiche fich auf bie in den 12 Tafeln ſanctionirte Unterbrechung 
bed Ufus, wodurch eine freie Ehe in eine firenge Ehe mit der Wirkung 
des Eintrittes der manus bes Ehemannes verwandelt wurbe und welcher 
Uns ausdruͤcklich auf ben Grundſatz der einjährigen Ufucapion bemwegs - 
licher Sachen zurüdgeführt wird, durch dreinächtliche Abweſenheit der 
Frau in jebem Jahre außer dem Haufe.des Eheniannes bezieht. In 
Bezug. auf die Ufucapion ſelbſt wirb der Grundſatz, daß biefelbe durch 
ben Befig der zu ufucapirenden Sache auch im geringften Zeittheile des 
sten Tages vollendet werde, am beflimmtelten ausgefprochen von 
Benulejuss%), hiernaͤchſt aber au von Ulpian >91), Iſt bins 
gegen von dem Erloͤſchen Plagbarer Rechte durch Nidhtanftelung ber 
Klage kinnen einer beſtimmten Berjährungszeit die Rede, fo wird zwar 
aub von Tag zu Tag gerechnet, das klagbare Recht erlifcht aber erft 
mit Vollendung des Ablaufes des legten Tages 802). Befondere Schwie⸗ 
tigkeiten made bie Beendigung des Schlußpunktes bei der longi tem- 
poris praeseriptio 59%), Diefer Kal iſt allerdings von dem der auf eine 
gewifie Zeit befchräntten Klagbarkeit verſchieden. Wenn fuͤr die Ans 
ſtellung ber Klage eine Friſt beſtimmt ift, fo erfcheint es billig, daß biefe 
Friſt nicht beemgt werde; wenn nun dennoch von Tag zu Tag gerechnet 
werden ſoll, fo bleibt nichts übrig, als daß ber ganze letzte Tag für bie 
Anſtellung der Klage zufiche. Die longi temporis praescriptio hingegen 
iſt eine Berufung auf lange fortgefegten Beſitz; bier wäre es unbillig, 


wenn man die rechtlich erforberliche Friſt verlängern und bis zum Abs 


laufe des leuten Tages rechnen wollte. SavignySP) glaubt zwar, 


daß Paulus bei den temporales actiones in ber in Rote 592 anges 


führten Stelle zumaͤchſt nur an perfönlihe Klagen gedacht habe, was 
wegen ber am Schluſſe der Stelle erwähnten obligatio unverkennbar ſei; 
er hält aber den Ausdruck temporales actiones fuͤt fo allgemein, baß er 
auch die in rem actiones mit umfafle; auch liege in dem Berhältniffe 
ber longi temperis praescriptio' zur Ufucapion Sein Hinderniß, beide auf 
derſchiedene Weife zu berechnen. Dem fleht entgegen, daß ber Ausdruck 
temporales actiones immer nue von perfönlichen Klagen und zwar von 
ſolchen gebraucht wird, welche durch das jus honorarium auf eine bes 
ſtimmte Dauer beſchraͤnkt find; nur ber Ausdrud temporalis prae- 
seriptio begreift auch bie Jongi temporis praescriptio.e. Waren auch bie 
in rem actiones fhon vor Theobofius D., ohne daß ber Beklagte 
tinen zur longi temporis praescriptio qualificisten Beſitz hatte, der 30, 





— 


890) L. 18. pr. D. 44.3. Bol. Savigny a. a. D. S. 367 fig. 
594) L. 6. 7. D. 41.3. Bol. Savignpy a. a. D. ©. 368 fig. 

‚892) 1.6.D. 44. 7. (Paulus): In omnibus temporalibus setionibus, nisi 
Bonssinus totus dies compleatar, non finit obligationem (nad) ber Florentiner 
dandſchrift; während die gewöhnliche Lesart iſt: non finitar obligatio). 

) Berg. Donellus, comm. iur. cir. V. 19. 8.6, Unterholguer 
.0.D.3d1,6.297 fig. Saviguy a. a. D. ©. 391 fig. 
594) Savigny aa. D. ©. 391 fig. 
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jährigen Verjährung unterworfen 596), fo gewaͤhrte doch bie longi t 
poris praescriptio, welche einen beſonders qualificicten Befitz vora 
fogte, fhon lange vor Iuftinian nicht bios eine Einrede gegen 
Bindication des Eigenthuͤmers, fondern fie gewährte ſelbſt Eigenth 
und auch eine dingliche Klage 39%). Es lag alfo viel näher, die Bru 
fage von der Berehnung bes Schlußpunktes ber Ufucapion darauf 
zuwenden, als die bes Endpunktes bei den Temporalklagen, und es bh. 
diefe Anwendung der Grundfäge von ber Uſucapion umfoweniger 

Bedenken, als bei ber longi temporis praescriptio eine viel längere $ 
figgeit erfordert wurde 597). Kür das neueſte römifche Recht ift d 
Frage über die Berechnung des Schlußpunktes der ocdentlichen Erfigı 
bei den von Juſtinian eingeführten Veränderungen noch von Einf 
und Gewicht, indem deren Beantwortung bavon abhängt, ob man 
die von Juſtinian näher beflimmte Erfigung von 3 Jahren für 
weglihe und 10 oder 20 Jahren für unbeweglihe Sachen die Gru 
fäge der Ufucapion oder der longi temporis praescriptio anwendet. 1 
ſcheint dle fpäter noch näher zu begrändende Meinung die allein r 
tige, daß Juſtimian bie Ufucapion nur umgeftaltet, nicht aber 
Mecht der longi temporis praescriptio dem Rechte der Ufucapion ſub 
tuirt, fondern nur da® eine oder andere Erforderniß der erfteren in 
Mecht ber Ufucapion Übertragen habe, im übrigen aber, wo er ni 
ausdruͤcklich geändert hat, das Recht der Ufucapion zur Anwendı 
komme. Hiernach iſt für Die ordentliche Erfigung die Berechnung 

Schlußpunktes der Ufucapion maßgebend. Bei der praescriplio 3 
vel XL annorum unterfcheidee UntecholznerS9d), ob fie eine pr 
scriptio possessionis ift, eintretend zum Schutze besjenigen, welcher 
oder 40 Fahre lang eine Sache beſeſſen hat, oder ob fie lediglich di 
bie Nichtauftellung einer Klage begründet wird, wie es bei dem Sch 
gegen perfönliche Klagen der Fall il. Da ihr im erften Kalle bi 
Zuftinian auch die Eigenſchaft einer erwerbenden Verjährung 

Eigenthums beigelegt iſt 599%), fo wil er auch Hier rüdfichtlich ber ! 


895) L. 3. €. VII. 89. 

: 596) Juftiniom geflattet in L. 8. pr. C. VII. 39. demjenigen, welcher 
longi temporis praescriptio für ſich hat, audy eine Vindication; er beruft fidh « 
auf das ältere Recht, in welchem dieſes fchon der Fall gewefen fei: hoc eniı 
veteres leges (si quis eas recte inspexerit) sanciebant. 

8597) Dafür erBlären ih auh Donellus und Unterholgner. ¶ 
gegengefegter Meinung ift Saviany, der für feine Anficht aud geltend mc« 
dag ein praktifher Widerfpruch durch die verfchiedene Berehnung bes Sch 
punttes bei der usacapio und longi temporis praescriptio durchaus Richt habe 
treten Tönnen , da beide Rechtsinſtitute nie in einem und bemfelben Kalte zuf 
mentreffen tönnten; denn wo die Ufucapion wirklich begründet iſt, werde dab 
ſtets dje longi temporis praescriptio abforbirt, fo daß dieſelbe zu allen Zeiten 
Hi Surrogat ber Ufucapion, wo beren Bedingungen fehlten, babe eintr 

nnen. 

8598) -uUnterholgner a. a. O. 3b. 1, &, 299. 

899) L. 8.9. 1. C. VII. 30. vgl, mit L. 8. pr. D. eod. 
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wchnung Ges Schlußpunktes die von ber Ufucapien geltenden Regeln 
anwenden 6%) ; im letzteren Kalte fet die Verjährung erſt mic Ablauf des 
legdten Tages fuͤr Heendigt zu achten. Allein nad) der richtigen Meis 
mung, bie fpäter noch dargeftellt werden foll, kann auch die außerorbents 
liche Erfigungszeit wur mit Ablauf des legten Tages für vollendet anges 
fehen werben. Wegen der nähern Beſtimmung: dies ultimas coeptus 
habetar pro completo iſt auf einen fpäteren Artikel zu verweilen 91) 
2) Medlihkele®%). Im römifhen Rechte iſt von Med: 
tichkeit (bana fides) theils bei Verträgen, theil bei dem Befige die Mede. . 
Sowie naͤmlich in Beziehung auf Verträge von einem redlichen oder 
untedlichen Benehmen (bona Bdes und im Gegenſatze berfelben dolus) . 
gefpeochen wish, fo wird auch ein vedlicher Beſitz (bonae fidei possessio) 
und ein uncedlidher (malae fidei possessio) unterſchieden. Infolge der 
Igteren Beziehung ift ber Begriff der Meblichkeit auch In der Verjaͤh⸗ 
rangslehre wichtig geworben. Dieſes Erforderniß finder fi nicht nur 
bei der usueapio und longi temporis praeseriptio, fondern fett Juſtinian 
auch bei der praeseriptio XXX vel XL annorum,, infofern nämlich der 
Befig von 80 oder AO Jahren ein klagbares Mecht und nicht einen "bios 
ſen Achutz gegen klagbare Anfpeliche gewähren fol. Bei den Berjähs 
mngdarten, welche gar nicht mit dem Befige zuſammenhaͤngen, iſt im 
rͤmiſchen Rechte niemals davon die Mrde, daß Redlichkeit auf Seiten 
defſſen erfordert würde, welcher durch die Verjährung geminnen foll. 
Namentlich if dieſes nicht der Fall bei ber Werjährung perfönlicher Kla⸗ 
gen. Dagegen wird vielfach behauptet, iſt wenigſtens von den Aelteren 
vielfach behauptet worden, daB nach kanoniſchem Rechte die Red⸗ 
lichkeit desjenigen, weicher durch die Verjährung gewinnen ſoll, ein alls 
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600) A. M. iſt Fritz, in der Zeitſchr. f. Civilr. u. Proc. Bd. III, &. 440, 
weiter Auf die fog. außerordentliche Erfigung hier vielmehr die Grundſätze von 
Wr Klagenverjaͤhrung angewendet wiſſen will, fo baß erft mit dem Abtaufe des 
ksten Zages die Erfigung ald vollendet angefehen werben folL Die Gründe 
biefes Schriftſtellers follen fpäter, wenn von der außerorbentlichen Erfigung ins⸗ 
befondre die Rede fein wird, näher geprüft werben. 

601) Das Hühere wird in dem Artikel Zeit vorkommen. 

692). Bon Schriften find hier befonders gu erwähnen. (abgefehen won einer 
älteren Abhandlanga von Barckhausen, diss. de indole bonae fidei in prae- 
seriptionibus. Hal, 1764.) MöltentHiel, über die Natur des guten Glaubens 
bei der Verjährung, befonders nach cap. ult. X. de praescriptionibus. Erlangen 
18%, Hildenbrand, Geſchichte ber Beſtimmungen deörlanonifchen Rethtes 
über die bona fides bei der Erfigung und Klagverjäbrung, im Archiv für eivil. 
Yreris Bd. IXXVI, S. 27 - 40. Lentere Abhandlung iſt eine weitere Ausführung 
über die Geſchichte ber fraglichen Beftimmungen bes Zanonifchen Rechtes, wor⸗ 
über deſſelben Verfafſers diss. de bona fide rei proprise debitori ad temporis prae- 
riptionem band necomarin. Monach. 1843. p. 286q. nur Andeutungen enthielt. 
Sen den Schriften über bie Werjährungsichre find hier zu nennen Unter» 
holzaer a. a. D. Web. 1, $. 91, 92, 94—101, 117—1231. Bd. 2, $. 168. 
—— die usueapio und longi temporis praescriptio &. 136 fig. Unter den 
Softerhen des Civilrechtes fiehe befonders Sapigny, Syſtem des Heut. rim. 
Rechtes Bo. 5,5. 28246, ©. 326-383, | A 


n 
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gemeines Erforberniß bei allen Arten ber Verjaͤhrung fel. Wie diteren 
Quellen bes kanoniſchen Rechtes kommen bier nicht in Betracht. Diele 
wiederholen lediglich das römifche Recht; namentlich erwähnt eine Stelle 
des Deeretes 608) der zu Gunſten eines unredlichen Befigers eintretenden 
gojährigen Verjährung ganz ebenfo, wie biefe im roͤmiſchen Rechte vor 
komme), Erſt ſpaͤtere päbftliche Verordnungen verlangen bie bona fides 
bei jeder praescriptio und zwar in einem weit größeren Umfahge als das 
römifche Recht, nämlich nicht blos beim Anfange, fondern in jedem Mos 
mente der Präfeription, während das römifche Mecht diefelbe nur bei ber , 
Erſitzung und auch bier bio6 am Anfange derfeiben verlangt. Es gehören 
bierher drei päbflliche Verordnungen, fämmtlich im Titel ber Decretalen 


Gregor IX. de praeseriptionibus (1. 26.), nämlich cap. 3. nach ber Ueber⸗ 


ſchrift von Gregor, cap. 5. nad) der Ueberfchriftvon Aleranderlil., 
eap. 20. von Innocenz III. Beſonders die letzte Stelle iſt es, worauf 
jene Abweichungen des kanoniſchen Rechtes vom roͤmiſchen beruhen @). 
Diefe Decretalen verlangen ganz entichieden bie bona ſides in einem 
weit größeren Umfange als das römifche Recht. Gegenüber ber Ents 
fegledenheit, mit welcher dieſelben die mala fides als ſuͤndlich und uns 
Rattbaft erklären, iſt es aber auf den erſten Blid auffällig, daybas 
Decret Bratian’s no mit klaren Worten bie rein römifche Eebre 
über die bona fides, bezüglich die Zuläffigkeit der mala fides enthält, 
ohne im mindeften eine Anbeutung darüber zu geben, bag hierin etwas 
kirchlich Anftößiges Liege. Auch fand in der Xhat Brarian in den 
diteren kanoniſchen Quellenſtuͤcken, welche er zufammenftellte, gar keine 


Veranlafſung zur Abweichung von der Lehre des roͤmiſchen Mechtes, da 


biefelben meiftens nur in Anfehung der Berjährumgszeit abweichende 
Beſtimmungen enthalten, im übrigen aber das ganze Inſtitut ale aus 
dem Givilcechte bekannt vorausfegen. Es fragt fih, warum fich gerade 
Innocenz IN. auf der lateranenfifhen Synode veranlaßt fand, dieſe 
Strenge rüdfichtlich ber mala fides eintreten zu laffen, nachdem viele 
Sahrhunderte hindurch in diefem Punkte das roͤmiſche Recht nicht nur 
unangefochten in den weltlichen Gerichten gegolten, fonbern auch von 
den Kanonen felbfl aufgenommen worden war. Diefe Frage bat Hil⸗ 
denbrandeee) zu beantworten verſucht. Die hier vor allen in das 
Auge zu faffende Stelle des Deeretes 67) giebt ganz bie Lehre der fer 


608) Can. 15. Caus. XVi. Qu. 8. 

604) L. 8. C. VII. 39. : 

605) Cap. 20. X. II. 26. lautet fo: Quoniam omne, quod nom est ex Ade, 
peccatum est, synodali iudicio difinimus, ut nulla valeatabsque bona fide 
praescriptiotam’canonicaquam cirilis, cum generaliter sit omni coB- 
stitulioni atque consuetudini derogandum, quae absque mortali peceato non potest 
observari. Unde oportet, ut qui praescribit, in nulla temporis parte rel . 
habeatconscientismalienae. - 

) In ber in der Rote 603 angeführten Abhandlung im Archiv, bereit 
Hefultat wir wiebergeben. 
607) Can, 18. Caus. XVI. Qu, 8. 
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Berjäprung. 120, 
giſten über bie Grfitzung und Klagenverjährung. Dieſelben hatten biefe 
Inftitute unter dem allgemeinen Begriffe praeseriplio zufanımengefaßt. 
GSratian behandelt nun diefelben als Arten dieſes Gattungsbegriffes, 
übrigens ganz nach roͤmiſchem Rechte. Namentlich erklaͤrt er, wie das 
rͤmiſche Recht, die mala fides des Präfcribenten ausbrädiich in zwei 
Faͤllen für unſchaͤdlich, nämlih: 1) wenn fie erſt bei ber Fortfegung 
des Beſitzes eintritt, 2) wenn aus dem Zeitablaufe von 30 Jahren nur 
eine exceptio, nicht eine vindicatio abgeleitet wird. In Beziehung auf 
die präfcribirenden Subjecte untericyeidet er bie praeseriptiones inter 
Bivatos von benen, bei welchen religioͤſe Inſtitute betheiligt ſind; letztere 
arwaͤhnt er am Ende. Mur in Bezug auf dieſe enthalten die Kanonen 
etwas Eigenthuͤmliches, nämlich Hinfichtlich der Berjährungszeit zwiſchen 
kirchlichen Inſtituten. Gratian fegt bier überall, auch bei ber 
Miährigen Präfeription, den Kal voraus, daß der Präferibent eime 
Sache befige; ein Umſtand, der nicht zu überfehen iſt. Dies entſpricht 
ganz feiner Aufgabe, indem die quaestio IH., weiche ee an diefen Stelle 
beantwortet, war: An iura ecclesiarum praescriptione tollantur? Bei 
den kirchlichen Berschtigungen war befanntlich eine iuris quasi possessio 
ſtatthaft. Unberuͤhrt von ihm bleibe alfo die Verjaͤhrung folcher perfön- 
ger Klagen, bei welchen der Schuldner fich nicht im Beſitze eimer 
fremden Sache befindet. In der Sache enthielt bie angeführte Stelle 
Gratian's nichts Neues, wohl aber in ber Form. Dean während 
man bisher in ber Kirche das roͤmiſche Recht in der Verjaͤhrungslehre 
gewohnheitsmaͤßig nach den Quellen und nad) der Doctrin der Legiften 
angewendet hatte, erfchien nun zum erflenmale in einem kanoniſchen 
Kechtsbuche eine Elare und umfändliche Darſtellung der Erforderniffe 
der Präfcription, und namentlich wurde die rechtliche Möglichkeit, and) 
mit mala fides einen Bortheil zu erlangen, in biefem Pirdylichen Rechts: 
badhe ausdruͤcklich anerkannt. Daran mußten natuͤrlich Manche Anftof 
uehmen, zumal da man in jener Zeit nicht immer genau zwifchen den 
Gorderungen des Rechtes und der Moral unterfhied. Nahe lag der 
Gedanke, daß «6 ber fittlihen Würde und Reinheit des Lanonifchen 
Rechtes nicht angemeffen fei, fondern Aergerniß ercege, wenn die mala 
hden, welche die Kirche fonft ale Sünde verdammte, in dem Snftitute 
des praescriptio durch die kirchenrechtliche Doctein offen und unverhehlen 
als eine Duelle rechtlicher Vortheile dargeftellt werde. Diefe Anficht 
konnte namentlich duch eine Stelle Auguftin’s unterflügt werden, 
wo bes malae fidei possessor Erwähnung geſchieht eos). In Ddiefer 





608) Augustinus, de flde et operibus c. X. (in Opp. Venet. 1731. T. Vi. 
». 170.): Quid si, inquiuat, virgo nesciens viro nupserit alienoN Hoc si semper 
Betcist, numquam ex hoc erit adultera: si autem sciat, iam ex hoc esse incipiet, 
«& quo cum alieno viro seciens cubaverit. Sicut in iure praediorum tamdiu quisqws 
bonus fidei possessor rectissime dieitur, quamdiu se possidere ignorat alienam; 
cum Tero scierit, nec ab aliena possessione recesserit, tung 
aalae fideiperhibetur, tanc iasteimiustusvoeater. - 
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GStelle weit Auguſtin nur auf die Analogie in der Benennung und 
in dem [ubjectiven Thatbeſtande his, indem Die virgo erſt dann adultera 
genannt werben kann, wenn fie wifjentlich bei dem viraliemus bletbt, wie 
‚der Befitzer erſt dana malae fidei possessor heißt, wenn er wiſſentlich die 
res aliena behält. Won den cinilcedgtlichen Wirkungen ber malae fidei 
‚possessio ſpeicht Auguſtin gar nit und auch Gratian giebt die 
ganze. Stelle :nicht bei der Erſizung, ſondern bei einer ganz amderen 
Materie 60%). Allein bie odiofe Zufammenftellung des ınalae fidei pos- 
sessor wit ‚der bewußten adultera und: der Beilag:: tunc juste ‚iniuslus 
‚vocatur, ließen firb immerhin benugen, um vom fittlidhen Standpunkte 
ans die Zastäffigkeit der :mala fides zu beſtreiten. Erwägungen bieler 
Art beſtimmten einen Kaunoniſten, jener. ihm bedenklichen Steile Gra⸗ 
tiun's eiae andere Auctoritaͤt gegenuͤber zu ſtellen, welche die malae fidei 
‚pössensio als tirchentechtlich ſchlechterdings unzulaͤſſig erklaͤren ſollte. 
Zu dieſem DBehufe ergriff ee ein zu aͤhnlichen Zwecken im Mittelalter 
uvͤfter gabrauchtes Mittel, welches darin beſtand, daß man einer Anſicht 
dadurch ‚Eingang und Geltung im öffentlidhen Leben. zu verſchaffen 
ſuchte, daß man fie in Die Korm von älteren Belegen oder: Kanonen ein: 
kleidete und ſolche erdichtete Qusitenftüde dann vermifche mit echten in 
Umlauf: beuchte, wodurch fie dei der Kritikloſigkeit des Zeitalters, auch 
‚wenn fie. noch fo. plump abgefaßt waren, häufig genug Anfehen um 
Ginfug miegten. In 2er, unter deu Mamen Appendix concilii Late- 
ranensis befangten, Kanenenſammlung finden fich in pars XXXVIII. zwei 
‚Kapitel, cap. V. mit der Inſcription: Item glariosus Clemens in libro 
steomalum, und cap. VIH. ohne Infeription 810). Diefe beiden Stellen 
singen in die fpäteren Decretalenfammlungen, zulegt indie Gregor's IK. 
über, mo die erftere in dem Titel de praescriptionibus (II. 26.) als 
eap. 5. unter der Snfeription Alexander III., die legtere in demfelben 
Titel al6 cap. 3. unter der Ueberſchrift Gregorius aufgeführt wird. 
Alten Alerander DE ift, mie Hildenbrand höͤchſt wahrſcheinlich 
gemacht ‚bat, nicht dee Ucheber der erſteren Decretale. Zunaͤchſt findet 
fih in keiner anderen Decretale dieſes Pabſtes die gesingfte Spur einer 





609) Can. 5. Caus, XXXIV. Qu. 1. i 

610) Cap. V. lautet: Vigilanti studio cavendum est (quod summa dimensio 
divini iudicii ab initio consueverit propria dimittere, aliena non appetere), ne malae 
fidei possessores simus in alienis praediis et rebus, maxime ecclesiastieis, quonism 
‚nulla antiqus dierum possessio iure iavat alignem malae Adei possessorem, nisi resl- 
puerit, postquam noverit, se aliena possidere, cum bonae ſidei posgessor dici BAD 
possit. Ephesinus eniın legislator, Origenis patruus, solum propter vitandum mise- 
rorum segnitiem et longi temporis errorem et confusionem primus tricennali Ye 
_ guadragennali possessioni vigurem legis imposuit; nebis autem in rebus tom eoguitis 
quam latentibug placait non habere vigorem. Cap. VII.: Saactorum patrum aucl0- 
ritates et bumanae leges irrefragsbililer constituentes confirmarerunt, et nos M 
praesenti conailio cum omnibus, qui pdsust nobiscum, iaviolabiliter confrmamu, 
ut omnes possessiones ad singulas provincias nostrorum fratrum pertinentes, & 
bus per triginta aunas -possessae sunt quiete et sincere, absque aynodali proalams- 
tione perpetuo delinesstur nullaque. vox audiendi alicui adversario concedatur. 
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ſolchen Nenerung, indem er, wo er von ben Praͤſcriptionen ſpricht, ſich 
auf das bisherige Recht beruft. Sodann iſt in dem ſchwuͤlſtigen Mad: 
werk fo viel Seltfames, Unzufammenhängendes und Dunkeles, daß «6 
nicht zu cechtfertigen wäre, wollte man dieſem gelehrten und klaten 
Pabſte dieſes Machwerk zufchreiben 411), Ebenſowenig laͤßt fich für bie 
weite Stelle ein Gregor ald Urheber auffinden. Eine frühere Spur 
diefed Kanon iſt bisher nicht aufzufinden gewefen. Dildenbrand 


hat aber auch mit Glüd den pofitiven Beweis zu führen gelucht, auf - 


welche Weife in den fpäteren Sammlungen das erflere Stüd zu der 
Inſcription Alexander IL, das legtere zu der Inſcription Grego> 
rius gefommen iſt 612). So falfch die Inſcription iſt, ehenfo unecht 
iſt der Text der fraglichen beiden Quellenflüde. Die Appendix eoneilii 
Lateranensis. welche fie zuerft enthält, ift ein durchgehends verdaͤchtiges 
Mahwerk. Sie ruͤhrt von einem unbefannten Verfaſſer wahrſcheinlich 
aus der Zeit nach dem Jahre 1191 her. Das Verfahren des Verfaflens 
bei Aulegung der Sammlung ift hoͤchſt willkürlich. Selbſt die neueren 
Kanonen find nicht wörtlich genau, fondern mit nielfachen willkuͤrlichen 
Abaͤnderungen gegeben. Die Quellenftüde vor Alerander IIL find 
aber ohne Auswahl, fragmentarifh, ungenau und.oft ahne Inſcriptionen 
in die Sammlung eingefireut und es kommen ımter. ihnen mehrfad 
folfhe Stuͤcke vor 12). Zu biefen falfchen Studen ‚gehören aud bie 
obigen beiden Stellen, beren Inhalt volllommen begreiftich it, wenn 
fie nach der obigen Annahme zur Verbefferung Gratian's erdicdhtet 
worden find, Gratian ſpricht nämlich in der gedachten Stelle zuerft 
von den civilen Präfcriptionen und dann von den kanoniſchen. 
5a Anfehung der erfleren erklärt er ausdruͤcklich in zwei Källen die mala 
ides für zulaͤſſig. Diefer Erklärung gegenüber ifl die dom Clemens 
jugefchriebene Stelle erdichtet. In dem erſten, auf die Erfigung ſich 
beziehenden, Theile derfelben hat der Verfälfcher augenſcheislich von der 
angeführten Stelle Auguſtin's Gebrauch gemacht 914). Der zweite 
Theil der Stelle bezieht. ſich anf Die praescripuio XXX vel XL annorum. 
Da Gratian die Buläffigkeit der mala fides bei derfelben dadurdy ges 
techtfertigt hatte, baß fie odio negligentiae eingeführt fei, fo erklärt der 
Verfaͤlſcher diefe ratio legis, welche Theodoſius U. allerdings gehabt 





— Dies iſt ausführlicher nachgewieſen von Hildenbrand a. a. D. 


fig. 

612) Hildenbrand a. a, D. S. 36. Ebenſo iſt die Inſcription ber 
Appendix gu cap. V.: Item gloriosus Clemens in libro stromatum (zu der in Note 
619 Argeführten erften Stelle) unrichtig, indem ſich in dem erwähnten Werke 
des Clemens Alezandrinus nichts Aehnliches findet, und Clemens, welder im 
2, Jahrhunderte lebte, natürlich der 30jährigen Verjährung keine Erwähnung 
thun — welche erſt im 8. Jahrhundert eingeführt worden if. Derſelbe 

.S. 87. 


613) Siehe Aber bie Sammlung Theiner, Disquisiliones criticae in preeoi- 
puas canonum et decretalium collectiones. (Rom. 1836.) p. & eg- 
614) Ausführlicher weißt dies nah Qildbenbranda..a.D. ©. 38, 


- 


432 °- Berjäfrung. 


hatte, vom kirchenrechtliichen Standpunkte aus flr unſtatthaft. Zwei 
Punkte in diefer Stelle Haben die Ausleger feit alter Zeit zu enträthfeln 
gefucht, nämlich die Ueberfcheift, welche die stromata des Clemens als 
Duelle angiebt, und die Bezeichnung des jüngeren Theodoſius als Ephe- 
sinus legislator, Origenis patruus 015), Wenn die Stelle echt wäre, fo 
würde die Erklaͤrung Schwierigkeiten haben. Mit der Geſammtabſicht 
des Verfälfchers flehen dagegen diefe Bezeichnungen voliftändig im Ein: 
ange. Bei der im Abendlande zu diefer Zeit (zu Ende des 12. oder 
Anfang des 13. Jahrh.) feltenen Kenntniß der griechifchen Sprache konnte 
der Verfälfcher fi duch Angabe eines griechifchen Schriftſtellers als 
Quelle am leichteften vor Entdedung feiner Faͤlſchung ſichern und bei 
der Mannigfaltigkeit des Inhaltes der stromata ließ es fich denken, daß 
fir auch über die malae fidei possessio ‚handelten. Die Entdedung det 
Umftandes, daß Clemens lange vor dem jüngeren Theodofius, auf 
welchen ſich in der Stelle berufen wicd, lebte, welcher Umftand am leid: 
teften die Faͤlſchung verrachen Eonnte, hat der Verfälfcher durch die Be⸗ 
zeihnung des jüngeren Theodoſius als Ephesinus legislator, Origenis 
patruus verſchleiert. Er nennt deshalb den Theodoſius nicht bei feinem 
Namen, fondern giebt ihm dafür die Bezeichnung Ephesinus legislator, 
ein Prädicat, welches ihm wegen feiner Berufung der Kirchenverſamm 
lung zu Ehpeſas wohl gegeben werden konnte, aber, da es wenig ge 
Beäuchli war, auch andere Deutungen nicht ausſchloß. Bur noch 
mehreren Verdeckung des Anachronismus nennt ex den Ephesinus legis- 
lator einen patruus des Drigenes, welcher ein Schüler des Giemens, des 
angeblichen Vorfaſſers diefer Stelle war. Wurde der Ephesinus legis 
lator dee Oheim eines Schülers des Siemens genannt, fo war es Eat, 
daß er kurz vor Clemens oder gleichzeitig mit dieſem gelebt hatte. Im 
lepten Theile fpricht die Stelle Gratian's von der kanoniſchen 
Präfcription der Kirchen und Klöfter gegen einander, ohne daß hier der 
bona oder mala fides von neuem Erwähnung geſchieht. Hier hatte alle 
der Verfaͤlſcher nicht noͤthig, die Stelle zu corrigiren, fondern nur zu 
ergänzen. Hierauf bezieht fih das In der Note 610 angeführte cap- Vi. 
der Appendix, welches ohne Inſcription und wohl eine Nachbildung des 
ean. 17. des Conciliums zu Chalcedon (can. 1. Caus. XVI. Qu. 3.) iſt, 
nur daß, während dort ein 30jaͤhriger Beſitz sine vi (A p.0oroc) votaus⸗ 
geſetzt wird, bier verlangt wird, daß 30 Jahre lang quiete et sincere 
befeffen worden ſei. Durch diefe Verfaͤlſchung, welche in die fpäteren 
Sammlungen überging, war fomit dem älteren Kirchenrechte und be 
fonders dem Decrete Gratian's eine Auctocität im gegentheiligen Sinnt 
/ 


— — — — —— — 


615) Val. Püttmann, diss. de legislatore Ephesino (in deſſen Probabil. 
iur. cir. lib. singul.) p. 164. Die verfciedenen Lesarten fiche bei Richter, 
Corp. iur. canon. not. 38. zu cap. 8. X. de praescript. (II. 26.). Bergl. aud 
Cironius, obs. iar. canon. I. 15. und Haenel, Theodosianus Codex ad L- 1. 
de action. certo tempore fin. (IV. 44.) col, 409. not. v. 


— 
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gegenuͤbergeſtellt. Indefſen war es bei der verſteckten Weiſe, im welcher 
der Verfaͤlſcher ſeine Machwerke dem Rechtsleben untergefhoben hatte, 
natürlich, daß ſich die Aufmerkſamkeit erſt allmaͤlig darauf lenkte und 
daeß in der Praxis zunaͤchſt keine Kenntniß davon genommen wurde. 
Die feftftehende Uebung lich ſich, diefen anfcheinend alten Quelienftüden 
gegenüber, als ein neueres derogirendes Gewohnheitsrecht betrachten. 
Daher ſagt Sicardus von Eremona in feiner EpitomeGratiani®1P) 
den den praescriptiones longissimi temporis Folgendes: his necessaria 
est iemporis conlinualio et bona fides secundum canones el aequi- 
item, non autem secundum leges et consuetudivem. Somit 
Kfand zur Zeit des vierten Ratetanenfifhen Cancils in Anfehung des 
Erforderniſſes der bonae Gidei pnssessio bei den Präfcziptionen ein 
Viderſpruch zmifchen der Praris und der Lehre Gratian’6 auf der einen 
und jenen beiden für echt gehaltenen Quellenflüden auf der anderen 
Brite. Das Concil war dadurch zur Genüge veranlaßt, fih über dieſen 
Yunkı auszufprechen, und fo entitand der berühmte Kanon, weldyer als 
cap. 20. X. de praeseript. (ll. 26.) in die Deeretatenfammlung Gre⸗ 
got's IX. übergegangen iſt, unter dem Schtüffen bes Concils aber die 
20. Stelle einnimmt. Jedes Wort dieſes Belchluffes wird durch das 
bisher Bemerkte erläutert. Die Worte: synodali iudicio definimus 
weilen damuf bin, daß Die Verſammlung bier eine Entſcheidung über 
dam Punkt geben roolite, in welchem bisher ein Widerſpruch der Quellen 
beftand. Die Worte: ut nulla valeat absque hona fide praeseriptio 
tam canonica quam civilis, erklaͤren fich Daraus, daß Gratian zuerfk die 
durch dag römifche Recht, dann die durch das kanoniſche Mecht begrün: 
deten Präfceiptionen darftellte und jedes der beiden fingirten Quellen 
Rüde eine diefer beiden Arten zum Hauptgegenftande hatte. Die Worte: 
rum generaliter sit omni conslitutioni atque consuetudini derogandum, 
beziehen ſich auf die beiden Stuͤtzpunkte der Anſicht Gratian's, das 
Civiireht und die Praxis. Der Beifag: quae absque mortali peccato 
a0n potest observari, erinnert an den Ausſpruch Auguftin’s, durd 
welhen zwilchen dem wiſſentlichen adulterium und der bonae fidei pos- 
sescio eine Analogie angenommen worden war. Das Folgende: Unde 
oportet, gt qui praescribit, in nulla temporis parte rei habeat conscien- 
kam alienae, entipricht den Worten der Stelle Gratian's: Sufficit 
in initio cuique "bona fide possidere coepisse, eliamsi medio lempore 
scientiam rei alienae habueritl. Der obige allgemeine Grundfag, daß 
line Präfcription ohme bona fides flattfinde, hätte eigentlich ohnedem 
die mala fides superveniens ausgefchloffen. Weil indefien Gratian 
letztere ausdrüdtich für zuläffig erflärte, fo zog die Synode diefe Folge⸗ 
tung ebenfalls ausdrudtih und mwiderlegte ihn fait woͤrtlich. Endlich 
wurde die Entfheidung noch auf eine Stelle der heiligen Schrift ges 
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616) In einer Handſchrift ber kgl. Bibliothek zu München (Cod. Lat, Ben. 
88, = fol, 47. 
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Hatte, vom kirchenrechtlichen Standpunkte aus fuͤr unfkatehaft. Zwei 
Punkte in dieſer Stelle haben die Ausleger feit alter Zeit zu enträthfeln 
gefucht, naͤmlich die Weberfchrift, welche die stromata des Clemens als 
Quelle angiebt, und die Bezeichnung des jüngeren Theoboſius als Ephe- 
sinus legislator, Origenis patruus #15), Wenn die Stelle echt wäre, fo 
würbe die Erklaͤrung Schwierigkeiten haben. Mit der Geſammtabficht 
des Verfaͤlſchers ſtehen dagegen diefe Bezeichnungen volftändig im Ein: 
ange. Bei der im Abendlande zu bdiefer Zeit (zu Enbe des 12. oder 
Anfang des 13. Jahrh.) feltenen Kenntniß der griechiſchen Sprache konnte 
der Verfaͤlſcher fi duch Angabe eines griechiſchen Schriftflellers als 
Quelle am leichteften vor Entdedung feiner Kälfhung fichern und bei 
der Mannigfaltigkeit des Inhaltes der siromata ließ es ſich denken, daß 
fie auch über die malse fidei possessio ‚handelten. Die Entdedung bed 
Umſtandes, daß Clemens lange vor dem jüngeren Theodoſius, auf 
welchen fich in der Stelle berufen wird, lebte, welcher Umſtand am leid: 
teften die Faͤlſchung verrathen konnte, hat der Verfaͤlſcher durch die Br 
zeihnung des jüngeren Theodofius als Ephesinus legislator, Origenis 
patruus verfdhleiert. Er nennt deshalb den Theodofius nicht bei feinem 
Namen, fondern giebt ihm dafür die Bezeichnung Ephesinus legislator, 
ein Präbdicat, welches ihm wegen feiner Berufung der Kirchenverſamm 
lung zu Ehpeſus wohl gegeben werden konnte, aber, da es wenig ge 
braͤuchlich war, aud andere Deutungen nicht ausſchloß. Bur ned 
mehreren Verdeckung des Anachronismus nennt er den Ephesinus legis- 
lator einen patruus de6 Drigenes, welcher ein Schüler des Siemens, des 
angeblichen Vorfaſſers diefer Stelle war. Wurde der Ephesiaus legis 
lator der Oheim eines Schülers des Clemens genannt, fo mar eb Flat, 
daß er kurz vor Clemens oder gleichzeitig mit diefem gelebt hatte, IM 
ledten Theile fpricht die Stelle Gratian's von der kanoniſchen 
Präfeription der Kirchen und Klöfter gegen einander, ohne daß hier der 
bona oder mala fides von neuem Erwähnung geſchieht. Hier hatte alle 
der Verfaͤlſcher nicht noͤthig, die Stelle zu corrigiren, fondern nut zu 
ergänzen. Hierauf bezieht ſich das In der Note 610 angeführte cap- vll. 
der Appendix, weldyes ohne Inſeription und wohl eine Nachbildung de? 
ean. 17. des Gonciliums zu Chalcedon (can. 1. Caus. XVI. Qu. 3.) if, 
nuc daß, während dort ein 30jaͤhriger Beſitz sine vi (ᷣpiooroc) voraus: 
gefegt wird, bier verlangt wird, daß 30 Fahre lang quiete el sincere 
befeffen worden fe. Durch diefe Verfaͤlſchung, welche in die ſpaͤteren 
Sammlungen überging, war fomit dem älteren Kirchenrechte und 

fonders dem Decrete Gratian's eine Auctocität im gegentpeiligen Sinne 

/ 
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615) Bel. Puttmann, diss. de legislatore Ephesino (in deſſen Probabil. 
iur. cir. lib. singul.) p. 164. Die verfchiedenen Lesarten fiehe bei — 
Corp. iur. canon. not. 38. zu cap. 8. X. de praescript. (Il. 26.). Vergl. F 
Cironius, obs. iur. canon. I. 15. und Haenel, Theodosianus Codex ad L. . 
de action. certo tempore fin. (IV. 14.) col, 409, not. v. 
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gegenuͤbergeſtellt. Indefſen war es bei der verſteckten Weiſe, Im welcher 
der Verfaͤlſcher ſeine Machwerke dem Rechtsleben untergefchoben hatte, 
natuͤrlich, dag ſich die Aufmerkſamkeit erſt allmdlig darauf lenkte und 
daß in der Praris zumaͤchſt keine Keuntniß davon genommen wurde, 
Die feſtſtehende Uebung lieh fich, Diefen anfcheinend alten Quelienftüden 
gegenüber, als ein neueres derogirendes Gewohnheitsrecht betrachten. 
Daher ſagt Sicardus von Eremona in feiner EpitomeGratiani #19) 
ven den praescriptiones longissimi temporis Folgendes: his necessaria 
est lemporis continualio et bona fides secundum cCanones etaequi- 
Item, non autem secundum leges et consuetudivem. Gomit 
beſtand zur Zeit des vierten Ratetanenfifchen Cancils in Anfehung des 
Erferderniſſes der bonae fidei possessio bei den Präfckiptionen ein 
Viderſpruch zwiſchen der Praxis und der Lehre Gratian’s auf der einen 
und jenen beiden für echt gehaltenen Quellenflüden auf der anderen 
Brite. Das Concil war dadurch zur Genüge veranlagt, ſich über diefen 
Vunkt auszuſprechen, und fo entfland der berühmte Kanon, welcher als 
eap. 20. X. de praeseript, (li, 26.) in die Decrstatenfammlung Gre⸗ 
got's IX. übergegangen ifl, unter den Schtüffen des Concils aber die 
20. Stelle einnimmt. Jedes Wort dieſes Beſchluſſes wird durch das 
bisher Bemerkte erläutert. Die Worte: synodali iudicio defnimus 
weiſen damuf bin, daß Die Verſammlung hier eine Entſcheidung über 
einen Punkt geben wollte, in welchem bisher ein Widerfpruch der Quellen 
befland. Die Worte: ut nulla valeat absque hona fide praeseriptio 
tam canonica quam civilis, erklaͤren fich Daraus, dag Gratian zuerft die 
durch dag roͤmiſche Recht, dann die durch das kanoniſche Recht begruͤn⸗ 
deten Praͤſcriptionen darſtellte und jedes der beiden fingirten Quellen⸗ 
Büce eine diefer beiden Arten zum Hauptgegenſtande hatte. Die Worte: 
rum generalitier sit omni conslitutioni atque consuetudini derogandum, 
beziehen ſich auf die beiden Stügpuntte des Anſicht Gratian's, das 
Cinitreht und die Praris. Der Beilag: quae absque mortali peccato 
non polest observari, erinnert an den Ausfpruh Auguſtin's, durd 
melden zwifchen dem wiffentlichen adulterium und der bonae fidei pos- 
io eine Analogie angenommen worden war. Das Folgende: Unde 
oportet, tt qui praescribit, in nulla temporis parte rei habeat conscien- 
kam alienae, entfpricht den Worten der Stelle Gratian's: Sufficit 
in initio cuique ‘'bona fide possidere coepisse, eliamsi medio lempore 
scientiam rei alienae habuerit. Der obige allgemeine Srundfag, daß 
kine Präfeription ohne bona fides flattfinde, hätte eigentlich ohnebem 
die mala fides superveniens ausgefchloffen. Weil indefien Gratian 
letztere ausdrücklich fuͤr zuläffig erklärte, fo 309 die Synode diefe Folges 
rung ebenfallt ausdrudiich und miderlegte ihn fait woͤrtlich. Endlich 
wurde die Entfheidung noch auf eine Stelle ber heiligen Schrift ges 
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BB, 183.) * me Handſchrift der kgl. Bibliothek zu Mündhen (Cod. Lat, Ben 
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hatte, vom kirchenrechtlichen Standpunkte aus fir unfkattbaft. Zwei 
Punkte in diefer Stelle haben die Ausleger feit alter Zeit zu enträthfeln 
gefucht, nämlich die Ueberfchrift, welche die stromata bes Clemens als 
Duelle angiebt, und die Bezeichnung des jüngeren Theobofius al6 Ephe- 
sinus legislator, Ürigenis patruus 615), Wenn die Stelle echt wäre, fo 
‚würbe die Erklaͤrung Schwierigkeiten haben. Mit der Gefammtabficht 
des Verfaͤlſchers ſtehen dagegen diefe Bezeichnungen vollfiändig im Ein: 
ange. Bel der im Abendlande zu diefer Zeit (zu Ende des 12. oder 
Anfang des 13. Jahrh.) feltenen Kenntniß der geiehifhen Sprache konnte 
der Werfätfcher fi duch Angabe eines griechiſchen Schriftflellere als 
Quelle am leichteften vor Entdedung feiner Kälfhung fihern und bei 
der Mannigfaltigkeit des Inhaltes der stromata ließ es fich denken, daß 
fie auch über die malae fidei possessio ‚handelten. Die Entdedung bes 
Umſtandes, daß Clemens lange vor dem jüngeren Theodoſius, auf 
welchen ſich in der Stelle berufen wird, lebte, welcher Umfland am leich⸗ 
teften die Kälfhung verrathen konnte, hat der Berfälfcher durch die Be⸗ 
zeichnung des jüngeren Theodoſius als Ephesinus legislator, Origenis 
patruus verfchleiert. Ex nennt deshalb den Theodofius nicht bei feinem 
Namen, fondern giebt ihm dafür die Bezeichnung Ephesinus legislator, 
ein Prädicat, welches ihm wegen feinee Berufung der Kichenverfamm: 
lung zu Ehpefus wohl gegeben werden konnte, aber, da es wenig ges 
braͤuchlich war, aud andere Deutungen nit ausſchloß. Bur noch 
mehreren Verdeckung des Anachronismus nennt er den Ephesinus legis- 
lator einen patruus des Origenes, welcher ein Schüler des Glemens, Des 
angeblichen Verfaſſers diefer Stelle war. Wurde der Ephesinus legis- 
lator der Oheim eines Schülers des Clemens genannt, fo war «6 Har, 
daß er kurz vor Clemens oder gleichzeitig mit dieſem gelebt hatte. Im 
lepten Thelle fpricht die Stelle Gratian's von der fanonifhen 
Dräfeription der Kirchen und Klöfter gegen einander, ohne daß hier der 
bona oder mala fides von neuem Erwähnung gefchieht. Hier hatte alſo 
der Verfaͤlſcher nicht noͤthig, die Stelle zu corrigiren, fondern nur zu 
ergänzen. Hierauf bezieht ſich das in der Note 610 angeführte cap. VII. 
der Appendix, weldyes ohne Inſeription und wohl eine Nachbildung des 
can. 17. des Conchliums zu Chalcedon (can. 1. Caus. XVI. Qu. 3.) ift, 
nue daß, während dort ein 30jaͤhriger Befig sine vi (aßssazwg) voraus: 
geſetzt wird, bier verlangt wird, daß 30 Fahre lang quiete et sincere 
befeffen worden ſei. Durch diefe Verfaͤlſchung, welche in die ſpaͤteren 
Sammlungen überging, mar fomit dem diteren Kirchenrechte und bes 
fonders dem Decrete Gratian's eine Auctorität im gegentheiligen Sinne 
/ 


615) Bel. Püttmann, diss. de legislatore Ephesino (in beffen Probabil. 
iur. civ. lib. singul.) p. 164. Die verfchiedenen Lesarten fiehe bei Richter, 
Corp. iur. canon. not. 38. zu cap. 5. X. de praescript, (Il. 26.). Bergl. auch 
Cironius, obs. iur. canon. ]. 15. und Haenel, Theodosianus Codex ad L. 4, 
de action. certo tempore fin. (IV. 14.) col. 409. not. v. 
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gegenuͤbergeſtellt. Indeſſen war es bei der verſteckten Weiſe, im welcher 
der Verfaͤlſcher ſeine Machwerke dem Rechtsleben untergefhoben hatte, 
natuͤrlich, daß ſich die Aufmerkſamkeit erſt allmaͤlig darauf lenkte und 


daß in der Praxis zunächfi. keine Keuntniß davon genommen wurde, 


Die feftftehende Uebung lieh ſich, diefen anfcheinend alten Quelienftüden 
gegenüber, als ein neueres derogirendes Gewohnheitsrecht betrachten. 
Daher ſagt Sicardus von Eremona in feiner Epitome Gratiani 619) 
von den praescripliones longissimi temporis Folgendes: his necessaria 
est lemporis Conlinualio et bona fides secundum canones ataequi- 
ittem, non autem rscundum leges et consuetludivem. Somit 
beſtand zur Zeit des vierten Rateranenfifchen Cancils in Anfehung des 
Erforderniffe6 der bonae fidei possessio bei den Praͤſcriptionen ein 
Viderſpruch zwiſchen der Praris und der Lehre Gratian's auf der einen 
und jenen beiden für echt gehaltenen Quellenfiüden auf ber anderen 
Brite. Das Concil war dadurch zur Genüge veranlaßt, ſich über diefen 
Punkt auszufprechen, und fo entftand der berühmte Kanon, welcher als 
cap. 20. X. de praeseript. (li. 26.) in die Decretalenfammlung Gre⸗ 
got's IX. übergegangen iſt, unter den Schtüuffen des Concils aber die 
20. Stelle einnimmt. Jedes Wort biefed Befchluffes wird durch das 
bisher Bemerkte erläutert. Die Worte: synodali indicio defnimus 
weilen darauf bin, daß die Verſammlung hier eine Entfcheidung über 
einem Punkt geben molite, in welchem bisher ein Widerfpruch der Quellen 
befand. Die Worte: ut nulla valeat absque hona fide praeseriptio 
tm canonica quam civilis, erklären fich Daraus, dag Gratian zuerft die 
durch dag römifche Recht, dann die durch das kanoniſche Recht begrün: 
deten Präfcriptionen darftellte und jedes der beiden fingirten Quellen 
Rüde eine diefer beiden Arten zum Hauptgegenftande hatte. Die Worte: 
rum generaliter sit omni conslitutioni atque consneludini derogandum, 
beziehen ſich auf die beiden Stügpuntte der Anfiht Gratian's, das 
Civilrecht und die Praris. Der Beilag: quae absque mortali peccato 
aon polest observari, erinnert an den Ausfpruh Yuguftin’s, dur 
weihen zwifchen dem wiſſentlichen adulterium und der bonae Adei pos- 
sescio eine Analogie angenommen worden war. Daß Folgende: Unde 
opertet, ut qui praescribit, in nulla temporis parte rei habeat conscien- 
kam alienae, entfpricht den Worten der Stelle Gratian's: Suffeit 
ia initio cuique bona fide possidere coepisse, eliamsi medio tempore 
scientiam rei alienae habuerit. Der obige allgemeine Grundſatz, daß 
beine Präfcription ohne bona fides flattfinde, hätte eigentlich ohnedem 
die mala fides superveniens ausgefhloffen. Weil indeffen Gratian 
legtere ausdruͤcklich fire zuläffig erklärte, fo z0g die Synode diefe Folges 
rung ebenfalls ausdruͤcklich und mwiderlegte ihn fait woͤrtlich. Endlich 
wurde die Entfheidung noch auf eine Stelle der heiligen Schrift ges 


— 
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616) In einer Handſchrift der kgi. Bibliothek zu München (Cod. La Ben. 
85, = fol. 47. 
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ſtützt 127)3 Quoniam omne, quod non est ex ide, peccatum € 
diefelbe, wie häufig anderwärts, an bie Spitze des Kanon geftell 
Innocenz II. bei diefem Gpnodalfchluffe die vom Verfaͤl 
brauchte Stelle Auguftin’& im Auge hatte, läßt fi daraus | 
daß er im einer anderen Decretale, wo er von einer wiſſentlich in 
fer Ehe lebenden Frauensperfon ſpricht 41%), die Entfcheibung ( 
denfelden Worten nach dem Borgange Auguſtin's motivir 
diefe Befchichte der Entſtehung der Beftimmungen des kanoniſch 
tes hber die bona fides bei der Erfigung und Klagenverjährun 
fih die Geſchichte einer bis auf den heutigen Tag ſich fortſpi 
GStreiffenge über den wahren Sinn diefer Beflimmungen. | 
fragte es fich, ob diefe Beflimmungen dem römifchen Rechte | 
Anwendung in den weltlichen Gerichten derogirten oder ſich 
auf die geiſtlichen Berichte bezögen und nur indirect auf das 
Recht Einfluß dadurch übten, daB vom Gefichtspunkte der Si 
durch die denunciatio evangelica jede Sache vor das kirchlich 
gezogen werben koͤnnte. Weber dieſe Zweifel erklaͤrt ſich die glo: 
naria zu cap. 20. X. Il. 26. Die Stoffe enthält die ausdrüd! 
merkung: licet non servetur in iudicio saeculari. Daraus era 
daß die neuen Banonifchen Beflimmungen in ben weltlichen ( 
vorerft noch Beinen Eingang fanden. Selbſt Innocenz IV. 
in dem von ihm vor jeiner Gelangung auf den päbftlichen € 
gefaßten Commentar zu cap. 5.X. 11.26. folgendes: Sed quid a 
de praescriptione inter laicos? Respondeo: ratione peccati ho 
supra de iudiciis cap. novis. Diefes zulegt erwähnte Kapitel ( 
x. 11. 1.) beziehe fich aber auf die denwnciatio evangelica und € 
fi) daraus, daß der Pabſt nur eine Indirecte Beziehung jener 
mungen auf das weltliche Recht annahm. Dies erhellt auch © 
Bemerkung, welche er bei der Erklärung des cap. 8. X. III. 48 
wo er von denjenigen fpricht, melde nicht zur Meftitution ve 
feien, indem er dort fagt: Item qui tutus est praescriptiot 
bona fide vel etiam exceptione tanium, ubi tal 
fuerit erimen credo quod debet istud restituere, ut est in praes 
XXX annorum, ubi nullus requiritur titulus, nec bona fide 
defien entfchied fich die communis doctorum opinio bald für die 
daß diefe Kanonen dem Civilrechte derogirten 1%). Dagegen 
eine andere fchroierigere Frage hervor, nämlich bie, in welche 
das cap: 20. X. I. 26. die bona fides fordere. Hoftienfis* 


— — 


617) Römerbrief Cap. 14,8. 23. 

618) Cap. 13. X. 11. 13. 

619) ®gl. Panormitanus, comment. sup. decretal. ad cap. 20. 
(Venet. 1617.) T. V. fol. 48. j 
I ) Hostiensis, Summa lib, II. de praescript. rer. immob. 
(Lugd. 1812.) fol. 126. c. A. an 
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üb und na ihm Bartoluse:t) nahmen einen Unterfchieb zwiſchen 


Reals und Perfonalllagen an, in der Art, daß fie die Bellimmungen 
des kanoniſchen Rechtes Über die bona fides nur auf die erfleren bezogen, 
mdem fi nur bei ihnen eine possessio, alſo aud nur bei ihnen eine 
bona files, ein vedliches Bewußtſein über die Rechtlichkeit des Beſitzes 
denken ließe. Die meiften Juriſten jener Zeit entfchieden ſich jedoch für 
de entgegengefeste Anſicht und forderten fowohl bei Realklagen als bei 
Prefonalkiagen bona fides, nahmen alfo Dielen Ausdruck nicht in ber 
bis dahin techniſchen Bedeutung, nach welcher er fich ſpeciell auf dem 
Beſitz bezog, fondern im gewöhnlichen moralifhen Sinne. Eine Epoche 
in dieſem Streite machte die genauere Abgrenzung der Streitfeage durch 


Eocceji, welcher darauf aufmerkfam machte, daß ja auch bei manchen 


Perfonalllagen eine possess’o einer fremden Sache vorkomme, alfo auch 


bi diefen fidh von einer bona fides im technifchen Sinne fprechen laſſe. 


T, 


€: kimmt daher dem Bartolus nur darin bei, daß die Kanonen bei 
denjmigen Perſonalklagen nicht anwendbar feien, bei welchen dei Schuld⸗ 
ner nicht eine fremde Sache beiige, fondern de suo ſchulde #22). Diele 
Anfihe und biejenige, welche auch bei der Klagenverjährung ganz all: _ 
gemein guten Glauben verlangte, bilden nun die beiden Hauptgegenfäge, 
in welhen fich bis auf den heutigen Tag diefe Streitftage bewegt. 
Einige neuere Zuriften fegten jedoch der Anmendbarkeit der Kanonen 
noch engere Schranken als Socceji und feine Nachfolger, indem fie 
Viefelben bios auf die Ufucapion bezogen 23). Zur Rechtfertigung berief 
man fih auf cap. 3. de regulis iuris in VI. wo es heißt: Siue posses- 
sione praescriplio non procedit, und folgerte daraus, das kanoniſche 
Recht begreife die Riagenverjährung, bei weicher ein Beſitz größtentheils 
nicht vorkomme, gar nicht unter dem Ausdrude praeseriptio; die Be- 
Rimmungen des Banonifchen Rechtes Über die bona fides hätten alfo auf 
de Ringenverjährung gar Leinen Bezug. Dies if aber anrichtig 624). 
Dis Wahre iſt, daß allerdings praescriptio, ganz abweichend vom roͤmi⸗ 
(dem Sprachgebrauche, die Ufucapion mit umfaßt; daß aber unter die: 
km Ausdrucke blos die Ufucaplon und gar nicht die Klagenverjährung 
vetſtanden werben ſollte, ift fogar faſt unmöglich. Das kanoniſche Recht 
eckeunt die Klagenverjährung auch an; da es nun abes keinen beionbe: 
m Kunſtausdruck daflır hat, fo mußte ed wohl den aus dem roͤmiſchen 
Rechte entlehnten daflıc beibehalten. Auch findet ſich eine Decretale von 
Alexander I., worin der Ausdrud praescriptio geradezu auf die 


— — — — 


nn Bartolus, adL.4.8.27.D. de usurpat. et usucap. Opp. Venet. 1613. 
. fol. 90. 
622) Henr.de Cocceiis, de finibus honae lidei in praescriptionibgs de iure 


caaoaico. 1604. (in deffen Exereit. iur. I. p. 1476.). 
6233) Boden, de praescriptione ex solo temporia lapsu prucedente. (Hal. 


1780.) 8.1322. Geuffert, Grörterungen Th. 1, ©, 187. Kierulff, 


den. Eivitreht IH. 1, &. 206-209. 
624) Bol. Savigny, Syſtem Bd. 5, ©. 332 fig. ar 


456 - Verjährung. \ 


Ausfchließung der Klage bezogen wird 625). Mas insbefondre jene 
Stelle des liber sextus anlangt, fo ift diefelbe aus einer Stelle des roͤmi⸗ 
ſchen Rechtes 620) entflanden, wo es heißt: Sine possessione usucapio 
non procedit. Der Ausdrud praescriptio flatt usucapio ift deshalb ges 
fegt worden, weil erfterer Ausdrud dem Ende des 13. Jahrhunderts, 
worin jene Decretalenſammlung erfchien, weit geläufiger war als feßterer. 
Savigny glaubt, Dinus, der Verfaffer des liber sextus, würde ſich 
bei größerer Ueberlegung gefagt haben, daß der Ausdrud praeseriptio 
zu allgemein fet, indem er 3. B. die Verfäbrung ber Darlehensklage 
ausſchließe. Allein diefe Annahme iſt nicht begründen 67). Vielmehr 
nahm Dinus den Ausdrud praescriptio mit Vorbedacht im allgemeinz 
ſten Sinne; dagegen nahm er den Ausdruck possessivo in einer viel 
weiteren Bedeutung als das römifhe Recht, und zwar fo, daß er ihn 
auch auf alle rein perfönlichen Klagen bezog 92%). In berieben weiten 
Ausdehnung wie Dinus nimmt Accurfius den Quafibefig, indem 
er ihn aucd auf Perſonalklagen bezieht 2%). Hiernach iſt die Anficht, 
daß das kanoniſche Recht unter praescriptio nur die Ufucapion begreife 
und das Erforderniß der hona fides auf diefe befchränke, unrichtig. — 
Es find nun noch zwei Meinungen zu ermähnen,, die eine, welche die 
bona fides nad dem kanoniſchen Rechte nur bei denjenigen perfönlichen 
Klagen für erfordertich hält, welche auf Meftitution einer unrechtmaͤßig 
befefienen Sache gehen 20), welche Meinung unferem Erachten nach 
die richtige iſt; die andere, welche fie auch bei ben übrigen perfönlichen 
Klagen, alfo bei der Klagenverjährung uͤberhaupt in ihrem ganzen Um⸗ 


625) Cap. 6. X.11.26.: ... quadragennalis praescriptio omnem prorsus 
actionem excludit. Dbgleih in bem vorliegenden Falle von befefienen 
Bebenten die Rede war, worin bie Klagenverjährung mit der Ufucapion zus 
fammenffel, fo gebt doch ber Ausdrud der zum Beweiſe ber einzelnen Entfcheis 
bung angeführten allgemeinen Reditsregei auf die Verjährung der Klage. 

626) L. 25. D. 41.3. - 

627) Bel. Hildenbrand a. a. O. S. 46 fig. 

628) Dies ergiebt ſich aus feiner Lectura de regulis iutis in VI., wo er zur 
obigen Regel voc. praescriptio bemerkt: Large ponitur, ut tam usucapionem 
trienmii quam praescriptionem X vel XX annorum vel XXX vel XL vel etiam magis 
longaevam contineat: licet enim in vera et propria signiflcatione praescriplio ad 
iminobilia, usucapio vero ad mobilia pertineat, tamen legislatores promiscue utuntur 
istis vocabulis referendo communiter ad mobilia et immobilia. Und weiter unten: 
Sed opponitur et videtur, quad praescriptio sine possessione procedat; certum est 
enim, quod incorporalia non possidentur — et tamen praescribuntur aliquando 
epatio IX vel IXX annorum,, aliquando spatio temporis, cuius non extat memoria, 
— Sed dic, quod incorporalibus est quaedam quasipossessio, 
quae illud operatur, quod operatur vera possessio circa Cor- 
poralia. 

629) Die Bloffe zu L. 3. C. VII. 39. bemerkt: Sed quomodo iuri incorporali 
vel actioni personsli praescribitur, cum ab adversario nibil possi- 
deatur? Resp. quasi possidetur. 

630) Unter den neueren Vertheidigern biefer Anſicht finb befonders bie 
lenthiel, unterholzuner und Savigny zu nennen, 
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fange verlangt®31), Der Gegenſatz zwiſchen diefen beiden Anfichten 
iſt nicht unpaffend fo ausgedruͤckt worben: ob die bona fides nöthig fel, 
blos bei der Klage gegen den debitor rei alienae oder auch gegen den 
debitor rei propriae. Die Differenz der beiden Meinungen ift prak⸗ 
tiſch hoͤchſt wichtig. Denn die wahre Bedeutung der zweiten Meinung 
kann nur die fein, daß die Verjährung ausgefchloffen fein foll, wenn der 
Schuldner in irgend einem Augenblide das Bewußtſein der Schuld 
batte, indem man nun annehmen müffe, daß er mala fide unterlaffen 
babe, den Glaͤubiger zu befriedigen. Dadurch aber würde das fo wohls 
thätige Inſtitut der Klagenverjährung faft ganz vernichtet werben, da 
alle Schuldner aus Verträgen oder Delicten wenigftens im Anfange das 
beſtimmte Bemußtfein ihrer Schuld haben und es Überhaupt nur fehr 
feitene Zälle der Obligationen giebt, worin der Schuldner zu allen Zeiten 
ohne Diefes Bemußtfein geblieben fein kann. Mon den Bertbheidigern 
diefer zweiten Meinung werden drei Gruͤnde für diefelbe angeführt, 
erflens, der allgemeine Ausdrud der Decretalen, zweitens, ber 
allgemeine fittlihe Beweggrund, Drittens, die natürlihe Billigkeit. 
Mas den erften Grund betrifft, fo lautet der Ausdruck der Decretalen 
allerdings ſehr allgemein, indem es darin namentlich heißt: nulla 
praescriptio. In den beiden Decretalen (cap. 5. 20. X. N. 26.) iſt 
aber flets nur von Befigern fremder Sachen die Rede fowie von ber 
eonscientia rei alienae, welche Ausdrüde unmoͤglich von nicht zahlenden 
Scyuldnern gebraucht werden Eönner. In diefer Beziehung iſt nun aber 
Insbefondre die oben vorgetragene Geſchichte der Entſtehung des lateras 
nenfifhen Kanon (cap. 20. X. II. 26.) wichtig, welche entfchieden für 
die engere Auffaffung jenes Kanon fpricht, nach welcher er fi nur auf 
ſolche perſoͤnliche Klagen bezieht, bei welchen ber Beklagte eine fremde 
Sache befist. Denn jener Kanon ift, wie gezeigt wurde, nicht impro⸗ 
vifire, fondern bezieht fih auf einen conereten Widerſtreit früherer 
Quellenflüde unter einander; muß alfo auch aus diefen Quellenftüden 
acklaͤrt werden. Da nun diefelben alle, namlih Sratian, Auguftin 
und die beiden erdichteten Kapitel die bona fides in dem tecdhnifchen 
Sinne, naͤmlich als auf den Befig bezüglich, auffaſſen, fo muß auch 
der lateranenfifhe Kanon, weldyer aus ihnen hervorging, mit ihnen faft 
wörtlich uͤbereinſtimmt und ſich ſelbſt als eine Entfcheidung ihres Widers 
ſtre ites ankünbigt, in diefem Sinne verflanden werden. Ueber die Noth> 
wendigkeit einer bona fides bei rein perfönlichen Klagen ohne Befig war 
nie Streit und Eonnte fein Streit entfleben. Daß die Spnode die 
Beziehung der bona fides auf den Befig nicht aus den Augen verlor, 
ift außerdem aud aus dem aͤußeren Umflande ertennbar, daß In den’ 
Coneilienacten der feagfihe Kanon mit ben Kanonen über den Beſitz 


631) Vertheidiger biefer Meinung find faft alle älteren Praktiker, aber auch 
— Sériftſteller. Bgl. die Gitate bei Savigny a. a. O. Wh. 8, ©. 381, 
ote 


Sn 
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sufammengeflellt iR. Can. 39. handelt näntlidh: De restitutione danda 


‚contra possessorem. Can. 40: De vera possessione. Can. 41. De 


continuatione bonae fidei in ommi praescriplione. Nach der ganz xich⸗ 


‚tigen Bemerkung von Savignyserh führt auf die Beſchraͤnkung der 
‚beiden Decretalen (cap. 5. und 20. X. 1l. 26.) auf Befitzer fremder 


Sachen auch ſchon der dem römifhen Rechte entlehnte Ausdruch mala 
Bdes, mit feinem GBegenfage, der bona fides, indem diefe Ausdrücke bei 
den Römern nicht etwa die Redlichkeit oder Unredlichkeit in jeder mög: 
lichen Anwendung, fondern nur In der befonderen Anmendung auf den 


unredlichen Beſitz bezeichnen; mo aber in anderen Anwendungen das 


unredliche Bewußtſein bezeichnet werden fol, wird regelmäßig der Aus: 


druck dolus gebraucht. Der Ausdruck bona fides bezeichnet aflerdinge 


bei den Römern die Redlichkeit in weiterer möglicher Anwendung, Nas 
mentlich bei Berträgen. Daß in den Fällen, worauf nach der hier ge: 
billigten Anficht die Nothwendigkeit der bona fides bezogen wird, oft 
gar kein juriflifcher Beſitz (mit animus possidendi) vorhanden iſt, kann 
nicht gegen diefelbe geltend gemacht werden, da das Dafein bes juriftis 
ſchen Beſitzes ganz gleichgiltig iſt; denn gerade in der Lehre von ber 


Eigenthumsklage, worin doch vorzugsweiſe der Unterſchied der bonae 
'fidei possessores und malae fidei possessores fehr erheblich iſt 638), wird 
der Ausdrud possessor im weiteſten Umfange genommen, To daß et 


auch da die bloße Detention, ohne animus possidendi, mit umfaßt 3%). 
Der Ausdrud conscientia rei alienae darf nicht fo eng aufgefaßt 
werden, daß man darunter ausfchließlich das Bewußtſein bes fremden 
Eigenthums verfteht, mithin das unredliche Bewußtſein über des 
Gegners Pfandrecht, Empbpteufe, Interdictendefig u. f. w. für gleich 
gültig erachtet; Tondern es ift vielmehr jede, irgend ein Befigverhältniß 
des Beklagten betreffende, Unredlichkeit, d. b. diejenige, welche ſich anf 
eine Ihm angefonnene Reftitution bezieht, unter jenem Ausdrude zu 
verfiehen. Was den zweiten Brund für bie Meinung, daß die Bor: 
ſchrift des kanoniſchen Rechtes über bie bona fides bei der Berjährung 
auf die Klagenverjährung in ihrem ganzen Umfange zu beziehen fel, 
anlangt, fo befteht diefer in dem, in den Deccetalen ausgedrückten fitts 


Then Beweggrunde, In ber Sorge für Abwendung der Sünde, welche 


in aBen ſolchen Fällen dieſelbe ſei. Dieſes Lestere ift aber mit Sa⸗ 
vigny gänzlich zu verneinen, da im beiden Fällen, in dem einer perföns 
lichen Klage auf Reflitution einer dem Beklagten nicht gehörigen Sache 
und in dem anderer perfönlicher Klagen, die Rage des Beklagten weſent⸗ 
lich verfchieden iſt. Das Unterlaffen der Bezahlung einer Schuld wird 
in ſehr vielen Fällen auf Eeinem böfen Willen beruhen; es kann feinem 
Srund haben in wirklicher oder vermeintlicher Gonnivenz des Glaͤubigers 


633) Badigny a. aD. Bb. 5, ©. 336 fig. 
L. 33. C. II. 82 
634) L. 90.6.1. 
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ober. bar, daß der Schuldner gerabe Bein Gelb vorräthig hat (wabei gar 
nicht immer an Acmuth oder Zahlungsunfähigkeit zu denken ift) oder 
darin, daß eine übergebene Rechnung verlegt und dann vergefjen wich. 
In allen diefen Fällen laͤßt fich zu keiner Zeit eine Unseblichkeit und 
hunde behaupten. Banz anders verhält es fich bei Dem abgeforbesten 
Befige, deſſen Unrechtmaͤßigkeit ber Befiger kennt und deſſen Reflitution 
ihm nicht wohl aus zufälligen Gründen. unmöglich fein wird. Hier find 
bie Fälle der Schuldloſigkeit eben fo felten, als fie dort häufig. vorkom⸗ 
men werden. Dagegen liegt in dem angeführten fittlidden Motiv ein 
wichtigere Grund, der bier gebilligten Meinung vor den übrigen ben 
Borzug einzuräumen. Das Berbalten 5. B. des Abmiethers, weicher 
gegen bie actio locati die Verjährung geltend macht, obgleich er irgend 
einmal wußte, daß er bie Sache herausgeben mäüffe, iſt ebenfo unſittlich 
als das bes unredlichen Beſitzers, welches erfigen oder fih gegen bie 
Bindication des Eigenthuͤmers auf Klagenverjährung flügen will; ale 
biefe Faͤlle fliehen, vom moraliſchen Geſichtspunkte aus, auf gleicher 
Linie. Anlangend ben dritten, für die Auwendung ber Beftimmungen 
des kanoniſchen Rechtes auf die Klagenverjaͤhrung in ihren ganzen ums 
eingefhräntten Umfange geltend gemachten Grund, die natärliche 
Biligkeit, fo wird diefe von ben Anhängern biefer Meinung fo vers 
ſtanden, daß alle Berjährung ein JInſtitut des poſitiven Rechtes, alfo 
Dem Matursechte entgegen fel. Obwohl nun allerdings bie. Verjährung 
ein poſitives Inſtitut iſt, fo darf dies doch nicht hindern, fie als ein fehr 
wohichätiges Rechtsinſtitut anzuerkennen unb nice beſtimmen, ihre 
woehlthaͤtige Wirkſamkeit durch grundloſe Einſchraͤnkungen zu ſchwaͤchen, 
ja zu vernichten. Ganz entſcheidend aber gegen dieſe Meinung iſt die 
Vergleichung derſelben mit ben allgemeinen Gründen, wodurch bie Eins 
führung ber Verjährung bewirkt worden iſt. Unter diefen nimmt die 
Dräfumtion der Tilgung besjenigen Rechtes, welches durch die Klage 
werfolgt werben fol, eine befonders wichtige Stelle ein 22). Der Sinn 
Dieter Bermuthung beſteht in der Unwahrſcheinlichkeit, daß ber Berech⸗ 
tigte feine Klage fo lange verfäumt haben würbe, wenn nicht das Recht 
ſelbſt anf irgend eine, jetzt nur nicht seweisliche, Urt wirktich aufgehoben 
‚worden wäre, wobei die Art biefer Aufhebung völlig dahingeſtellt bleibt. 
Die Unwahrſcheinlichkeit iſt recht eigentlich paflend nur bei perſoͤn⸗ 
lichen Klagen, und zwar vorzugsweiſe bei Klagen auf Beldfehulden, weil 
bier die regelmäßige Tilgung in einer fpurlos verkbergehenden Hantb- 
Lung beſteht, beren Mieweis oft durch deu Beriuft der Quittung unmsg: 
lich wird. Wird nach mehr als 30 Jahren eine Kaufmanndrechnung 
eingeklagt, fo iſt vieleicht durch alte Briefe die anfängliche Bekanntſchaft 
des Beklagten mit diefer Schuld erweislich; dadurch wird aber durchs 
aus nicht die Wahrfcheintichkeit vermindert, daß die Rechnung In diefer 
langen Zeit irgend einmal bezahlt fein werde. Es laͤßt ſich fogar bes 


635) Bel. Gavigny a. 0. D. 3b. 5, . 237, ©. 268 fg. 
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haupten, daß diejenigen, welche die bona fides bei lien Klagen fr noch⸗ 
wendig halten, bie Bermuthung ber Tilgung als Grund ber Werjährung 
eigenttih ganz aufgeben. Denn die Tilgung einer Schuld geſchieht, 
mit fehr feltenen Ausnahmen, durch freiwillige Handlungen des Schuld⸗ 
ners; dieſe [egen Bewußtſein der Schuld nothwenbig voraus, weiches 
aber doch nad jener Meinung bie Beriährung hindern fol. Banı - 
anders verhält es ſich bei den Klagen auf Mefkitution des Beſiges. Der 
noch jest in deu Händen bes Beklagten befindliche Befig beweifl, daß 
eine unmittelbare Tilgung nicht flattgefunden baben kann; eine ins 
birecte Tilgung aber, etwa durch Geldabfindung, wide ein neues 
Rechtsgeſchaͤft vorausfegen, für defien Annahme fi unmöglich «ine 
Ahntiche Bermuthung behaupten läßt, wie für die Annahme der im ber 
natlselihen Entwidelung ber: Beibfchulden liegenden baaren Zahlung. 
Nach altem viefem kann man nur die Meinung für richtig halten, 
welche Sie Beſtimmungen des kanoniſchen Rechtes. über bie.bena Kdes 
auf diejenigen perfönlichen Klagen beſchraͤnkt, durch welche Meftitution 
.eiane dem Beklagten nicht: gehörigen Sache gefordert wird. Das Dasein 
des vedlichen Bewußtſeins (oma fides) wird dadurch nicht ausgefchloffen, 
daß ein Rechtsirrthum zum Grunde liegt 6280). Dean. die Redlichkeit 
bes Bewußtfeins, weiche das Lanonifche Recht allein fordert, iſt eine 
Thatſache, für deren Dafein der Entflehungsgeumd, Siege derſelbe auch 
in einem Rechtsirrthume, ganz gleichgiltig iſt. Die buchſtaͤbliche Boss 
ſchrift des kanoniſchen Rechtes hindert alſo bie aufeinem Rechtsirrthume 
besubende Klagenveriährung nicht. Zu gleichem Mefultate führt aber 
auch der Srund- diefed Geſetzes, welcher darin geſetzt wird, daß nor allem 
die Sünde vermieden werben müffe (,,‚quoniam omne, quod nen est ex 
ide, peccatum est“). Nun kann Niemand behaupten, daß der Rechts⸗ 
lerthum eine fündliche Natur an fi trage. Daflır entfcheidet auch bie 
augenfcheintiche Analogie der Behandlung bes Beklagten, wenn er.bonae 
‘üdei possessor ift, bei angeitellter Erbſchaftsklage 627). ‚Denn wenn 
hier der Rechtsirsthum den Beklagten nicht hindert, die Vortheile des 
redlichen Beſitzes im Falle der Veructheilung zu genießen, fo läßt ſich 
kein Grund denken, warum er den Vortheil der Klagewerjaͤhrung follte 
verdindern können. — Es bedarf übrigens kaum noch ſchließlich ‚der 
Bemerkung, daß, ba die Beflimmungen des kanoniſchen Rechtes Aber 
bie bona fides ſich auf alle Berjährungsarten, welche einen Beſitz wder 
Quafibefig voransfegen, beziehen, diefelben ebenſowohl bei der Erfigung 
von Servituten und anderen dinglichen Rechten, als auch bei ber auf: 
bebenden Verjährung ſolcher Rechte, wenn folche in einer nsucapio liber- 
tatis befteht, angewendet werben müflen*:2), Es gilt bie6 auch von den 








636) Vgl. a... np, Syſtem bes peut. röm, Mechtes Bd. 3, Beilage VILL, 
Re. XXIII, &. 398—40 

637) L. 28: $. 6. w .3. 

638) Bol. ben Artllel Bervituten Bd. X, S. 295 fig, 838 


Aitd:nt iger Yu Ge mefyanchtichen Wefaguiffen, bei: welchen ein 
Quaſibeſitz ſtotiſindet. 

BB. Erfordernifſe der Erſizung. 1) Befitz. Schon 
im Begriffe der Erfitzung Uegt, daß ein Beſth als weſentlich nothwendig 
vorausgeſetzt werden muß. So iſt Der Beſitz nothwendiges Erforderniß 
der asucapio 629), wie nicht weniger der longi temporis praeseriptio 99). 
Die praescriptio XXX vel XL ennorum fest, inſofern fie einen Schut 
gegen dingliche Anfpeliye gereähren fol, Beſitz ebenfalls als nothwendig 
voraus. Glekchgiltig iſt es, eb «6 ein unmittelbar erworbener oder durch 
Stellvertreter: ausgelzbter "Wels iſt. Ueberhaupt geiten in Anſehung 
ber Lörperlicyen Erwerbung des Befiges die allgemeinen in der Beſltz⸗ 
tebte geltenden Brundfäge. Dagegen läßt ſich nicht allgerneih Ingeben, 
wie der Befiy in rechtlicher Beziehung beſchaffen fein muͤſſe. 

27 Nedttichkeir des Beſttzes (bonae fidei posses- 
sio)M), a) Im allgemeinen Im kanvniſchen Mechte findet 
-fiy nady der vorigen Ausführung die Redlichkeit des Befitzes als all: 
gemeine® Erforderniß eier jeden Verjährung , welche mit einen Beſitze 
oder Quaſibeſttze in Beziehung ſteht. Im roͤmiſchen Rechte wird fie 
"nur bei ber usucapio und longi temporis praeseriptio als allgemein noth⸗ 
wendig erwihne®t), Die preescriptio KAX vel XL annorum iſt an fi 
von der Redlichkelt des Befikts unabhängig 843); erſt von Juſtinian 
»iſt fie Hier beruͤckſichtigt worden. Sie kommt uber dei biefer nur dan 
in Wetradyt, wenn der Beſitzer einer Sache durch 3Ojährigen oder 40- 
"jährigen Beſitz klagbare Anſpruͤche, namentlich Eigenthum etwerben, 
nicht aber, wenn ex ſich dlos Im Befitze behaupten win 64). Es liegt 
darin eine Nachahmung des bei der usucapio geltenden Rechtes. Auch 
bas Erforderniß vedlihen Befitzes bei der longi temporis praeseriplio 
IM Nachahmung der usucapio. In Anfehung des usucapio ift es weder 
erweisti), noch wahrſcheinlich, daß in den 12 Tafeln etwas ausdruͤck⸗ 
lich über dieſes Erfordernis beftimme worden ift; aber es kann wohl 
ide angenommen: werden, daß man zur Zeit der 12 Tafeln auch bem 
uunredlichen Befiger bie Vortheile der usucapio habe zu Gute kommen 
Lafien. Dazu führer ſchon, daß das Verbot der Ufucapion der res far- 
tivae auf die 12 Tafeln zurückgefuͤhrt wird; es Läßt dies wenigſtens 


639) L.25. L. 44. 8. 7. D. 41.8. 
⸗B440) L. 2. O. C. VII. 33. 
644) Ueber honae fidei possessio und beven Begentgeit ⸗ die malae Ndei poe . 
sessjo, vgl. Meister, diss. de Ade eiusque iure in usucapione ei praescriplione 
(in den seleet. opusc. (Gotling. 1766.) p. 1—75.), befondere aber Unter» 
Berjaͤhrungslehre Bd, 1, $. 4121. 
. 649) Bär bie usucapio giebt es zahlreiche Beweisftellen, bie anzuführen nicht 
‚ndthig iſt; es genüge pr. Inst. II. 6. Für die longi temporis praescriptio find 
ua L. 11.D. 44.3. L.2.6.9. C. 011.33 L.1.C. vn... 
643) L. 2. C. VII. 39.: . cum lex Constantiniana iubent ab his posses- | 
soribus — non requiri ... vsoi. L. 8. 5. 1. C. eod, 
644) L.8.$.1.C. vu. 39. 
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Tchließex, daß dem Diebe ſeibſt ſhon nach den 12 ZAafeln ein Ufucapiat 
unmoͤglich war. Daß Tryphoninns%5) dio usucapio das 
Recht bes redlichen Beſitzers nennt, heweiſt wenigſtens, daß nach feiner 
Anſicht die usucapie ſchon ihrer Natur nad) mit dem redlichen Beſitz 
in Verbindung Band. Wenn man auf der einen Seite nicht behaupten 
kann, daf man zur Zeit der 12 Tafeln von dem Erforderniſſe des red⸗ 
Algen Befigeb noch nichts gewußt habe, fo läßt fich auf. ber anderem 
Seite nicht annehmen, daß ſchon zu. diefer alten Zeit ber Begriff bed 
cedlichen Befiges fo ſcharf beſtimmt geweſen fei, wie er fich in ben 
Schriften aus der Blüͤthezeit des roͤmiſchen echtes vorfindet; Diele 
genauere Beflimmung ift der Jurisprudenz zuzuſchreiben. Erſt buch 
Sajus find File bekannt geworden, in welchen auch noch zur Zeit ber 
Pandektenjuriften der unceblihe Beſitzer durch usucapio erwerben 
konnte 4). Es find die folgemde: 1) Die usucapio pre herede. 
Hat nämlich ein Unbefugter eine zu einer Erbſchaft gehörige Sache in 
Befip genommen, che der Erbe zu deren Beſitz gelangt ift, fo fan bie 
usucapio ohne alle Rüdficht auf Redlichkeit des WBefiges eintreten 7). 
Nach der Bemerkung des Bajus%4®) wurde biefe usucapie. pro herede 
auch lucraliva usucapio genannt, nam sciens quisqgue rem alienam lu- 
‚erifacit“, Es lag darin eine auffallende Unbilligkeit, daher Bajus 
diefe usueapio ſelbſt eine improba neunt 649); Diefe wurde aber dadatch 
motivirt, daß bie Amtretung ber Erbſchaften meht beſchleunigt werden 
ſollte, was theils aus Ruͤckſicht auf die sacra privata, theils aus Kuͤck⸗ 
fiht auf das Beſte der Glaͤubiger fehe wuͤnſchenswerth ſchien. a) Es 
ließ fich eime doppelte Auffaffung des Objectes biefer Ufusapion deuten. 
Man konnte fagen: indem Jemand als univerfeller Nachfolger dee 
Berſtorbenen Erbfchaftsfachen im Befig nimmt, ergreift er dadurch bie 
Erbſchaft und macht fi durch Ufucapien zum hores. Man konnte 
aber auch fagen: wer pro herede ufucapiren will, eignet ficd nur die 
Erbfchaftsfachen, d. h. die Erbſchaft, infoweit ‚fie in ben in Beſitz ge 
‚nommenen Sachen iſt, an und wird auch durch die Ufusapion nur Eigen 
thumer diefer Sachen, nicht Erbe. Die erfiere Anſicht war nad. Ga⸗ 
jw 6480) die ältere, die letztere die neuere. Daß die Ältere Anſicht noch 


— 





645) L.13.8.8.D.39. 16. ° 

646) Wal. über diefe Fälle beſonders Huſchke, über die usucapio pro 
herede, fiduciae und ex praedistura, in der Zeitfehrift für gefch. RB. Wh. XIV, 
:&. 1452373. Ueber die usucapio pro herede iſt feit der Entdedung ber echten 
Inſtitutionen des Bajus fehr viel, über bie usureceptio Aduciae und über bie 
usureceptio ex praediatara ſehr wenig gefchrieben worden, was ſich aus der noch 
praktiſchen Bedeutung der erſteren erflärt, welche den beiden legteren voͤllig ads 
acht. ine Aufzählung der verſchiedenen Schriften kann für jept unterblei 
fie werben gelegentlich angeführt werben. 

647) Gai. Inst. Comm, II. $. 82. 

688) Gai. I. B6. 

649) Gai. II. 88. 

650) Cai. 11. 88. 
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o's Zeit gegolten habe, daflır ſprechen ſcheinbar einige Stellen 
riftftellere 651). Allein andece Stellen deſſelben Schriftſtellers 
j nicht 6108 zu feiner Zeit, fondern ſchon viel früher durch die 
 usacapio nur der Erbſchaft Sachen entzogen, nicht die Erb⸗ 
t erworben wurde. Wenn er %2) die hereditas definiert ale: 
juae morte alicuius ad quempiam pervenit iure, nec ea aut 
amento aut possessione retenta, fo geben die beiden legten 
e Zweifel auf bie Ufucapion pro herede, weiche das in Belt 
ne dem die Erbfchaft vindicirenden heres gegenkber zu bebals 
igt, zeigen aber auch, daß die ufucapirte pecunia nicht felbſt 
var. Eine ähnliche Anficht liegt auch der fpäteren Beſtim⸗ 
r die sacra privata des Verflorbenen zum Grunde, wonady 
eredes, dann derjenige, welcher von Tobeöwegen (alſo 5. B. 
pro herede usucapio) oder durch Legat ebenfoniel wie Die 
mmengenommen, erhalten hat: tertio loco, si nemo sit he- 
i de bonis, quae eius fuerint, cum moritur, usu ceperit pluri- 
dendo, fle Übernehmen fon 083). Dagegen fcheint nad) der 
re 659): hereditate, aut si maiorem partem pecuniae capiat; 
or pars pecuniae legata est, si inde quippiam ceperit, die 
ro herede noch als ein der teflamentarifchen ober gefeglichen 
me mit minderem Rechte coordinirter Erwerb ber hereditas 
dt zu werden, dergeftalt, daß, wer neben dem heres oder den 
[oft Erbſchafts ſachen in Beſitz genommen hatte, zugleich bie 
hereditas und die in Beftg genommenen Sachen durch Vers 

warb, auf welche Weiſe er dann maiorem partem pecuniae 
be ſelbſt erhielt, wenn die von ihm in Beſitz genommenen 
ehr beteugen als die, welche die Erben befaßen. Während 
ch der neueren Theorie Über den Uebergang ber Laſt ber sacra 
 Ufucapienten pro herede neben vorhandenen heredes ganz 
htigt bleiben, während fie nur neben den Legataren vorkom⸗ 
fetbft erft auf diefe folgen, und mehrere ſolche Ufucapienten, 
einer da6 Meifte erworben hat, vorausgelegt werden — was 
inen dem Erbfchaftserwerbe ganz fremden bloßen Erwerb von 
ce Erbſchaft hindeutet, welcher felbft noch dem des Legatars 
die Ältere Theorie fie vor die Legatare unmittelbar 

redes, verpflichtet fie alfo auch dann, wenn heredes 

id gebt nicht fo wie bei den Legataren von der Bors 

5 eine Mehrheit von Perfonen etwas von dem die 

en Theile erlangt habe, Tondern vielmehr von der 

Einer biefen Theil ganz erlangt habe, — alles Be: 


‚icero, ad Att. I. 8, Orat, pro Flacco cap. 34. Die Stellen find 
ei Hufhte aD. ©. 184, 
‚icero, Top. cap. 6. 
‚ieero, de legib. 11. 19. 

ie. ibid. 
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weisgeünbe dafuͤr, daß man ſich den Uſucapienten pro herede als einen 
Univerſalſucceſſot, als ſolchen den, Legataren noch vorgehend, und unter 
der maior pars pocunias zugleich einen idealen Theil der Erbſchaft dachte. 
Ein weiterer Beweis für die Angabe des Gajus, daß die possessia et 
usucapio pro herede einft auf die hereditas ſelbſt bezogen worben fel, 
dürfte in der prätorifchen bonorum possessio zu finden fein 655). Diefe 
iſt wohl urſpruͤnglich weiter nichts, als eine prätorifhe Regulirung der 
eigenmächtigen Beſitznahme des Nachlaſſes zum Behufe der Verjährung, 
wie befonders das nur auf koͤrperliche Sachen ſich beziehende interdielum: 
Quorum .bonorum beweiſt. Verſteht nun ber Prätor unter bona hier 
die universitas bonorum, fo muß auch das eigenmädtige Befigergreifen 
vom Nachlaſſe wenigftens urſpruͤnglich dielen Gegenſtand gehabt haben, 
wenn es auch zur Zeit des Urfprunges der prätorifchen bonorum posses- 
sio nur noch eine Ufucapion der Börperlihen Sachen zur Kolge hatte. 
Eben dacauf führt dann auch die Einfachheit der aͤlteſten Zeit, in welcher 
der Nachlaß eines Römers, auch der Erſcheinung nah, eine um fein 
Grundſtuͤck fi gruppirende Einheit bildete und das Aeußere und Innere 
des Vermoͤgens (res hereditariae und heredilas) noch fe unentfaltet zus 
jammenlagen, daß man einerfelts auch das Brundflüd heredium nannte, 
‚und deingemäß auf der anderen Seite auch das Innere als etwas duch 
das Aeußere Befigbares betrachten mußte. Mit zunehmender Entwides 
lung der Staats: und Recdhtsverhäftnifie trat aber Inneres und Aeußeres 
auch in der Hinterlaffenfchaft immer mehr auseinander. Der Prätor, 
welcher mit obrigkeitliher Gewalt objective Rechtsſaͤtze einführte und 
mit feinec bonorum possessio zugleich die Unbilligkeiten der civilen Erb⸗ 
folge ausgleichen wollte, Bonnte und mußte nun zwar feine bonorum 
possessio fortwährend als eine Univerfalfucceffion auffaffen. Dieſer 
Geſichtspunkt mußte mit den Zeit immer entſchiedener aufgefaßt und 
damit die bomorum possessio der hereditas immer mehr angenäbert 
werden, weil das Intereſſe, das Civiltecht zu ergänzen und zu vers 
beffern, über dad Intereſſe, die Ordnung bei der posgessio hereditalis 
aufseht gu erhalten, immer mehr das Uebergewicht erhielt. Anders 
- war es mit dem Beſitze pro herede zum Behufe der Verjährung, 
‚deflen Beurtheilung des Jurisprudenz nach feiner natürlichen Wahr: 
beit anheim fiel. Hier mußte man, fobald jene Scheidung des Inneren 
und Aeußeten erfolgte, und je weiter ſie fortſchritt, immer mehr zur 
Erkenntniß kommen, daß die hereditas als ſolche nicht, ſondern nur 
die res hereditariae bes Beſitzes faͤhig ſeien. Das naͤchſte Stadium 
dieſer Entwickelung zeigt nun jene aͤltere Theorie uͤber diejenigen, welche 
die Laſt der sacra privata zu Übernehmen haben, in welcher zwar noch 
die hereditas ſeldſt, aber doch nur ale pecunia und mit den res heredi- 
tariae, ſoweit man fie in Befig genommen hatte, uſucapirt und. biefer 
Univerfalerwerb bereits dem eigentlichen „heredem esse‘‘ als ein fecums 
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685) Bol. Huſchte a.a. O.S. 157 fig. 
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daͤrer entgegengefegt wurde. In der Folge aber ſchied man ſcharf zwi⸗ 
ſchen dem rein ideal gewordenen Inbegriffe des oft in vielen Land⸗ 
gütern, Haͤuſern u. ſ. w. ſehr zerſtreut umherliegenden Nachlaſſes und 
dieſen koͤrperlichen Sachen, aus welchen er beſtand. Der erftere, atd 
etwas Unkoͤrperliches, ließ keinen Beſitz zur Ufucapion mehr zu, wohl 
aber die letzteren, bei welchen jedoch darin deine Aenderung eintritt, daß 
fie immer noch als anfcheinende, verkörperte Erbſchaft, nicht als einzelne 
Sachen aus der Erbfchaft und daher auch Immer noch nis eine des 
eeterae res in einem Jahre ufucapirt wurden 3%). ine ſich von ſelbſt 
ergebende Folgerung daraus, daß pro herede nicht die Erbfchaft als 
ſolche, fondern nur infofern fle in dee einzelnen Sache zur Erfcheinung 
kommt, befeffen tdird, iſt die, daß der Ufucapion entzogene Sachen, obs 
ſchon die Gründe diefer Entziehung in der Natur der einzelnen Sache 
ats folcher liegen, doc) auch pro herede nicht uſucapirt werden koͤnnen 637), 
Zwar hatte die Bezeihnung „pro herede possidere“ in der hereditalis 
petitio und in dem interdictum: Quorum bonorum im übrigen ganz dens 
felden Sinn, wie in der Lehre von her Ufucapion 659) ; Daran aber konnte 
nidyt gedacht werden, daß jemals der iuris pro herede possessor, 3. B. 
ein Erbſchaftsſchuldner auch pro herede hätte ufucapiren koͤnnen 83%); 
denn ein ſolches Verhaͤltniß iſt keine. des Beſitzes und der Ufucapion 
faͤhige Sache. 5) Hinfichtli des Titels erfordert die Ufucapion eins 
zeiner Sachen, daß man den Befig auf Grund einer Lebertragung, durch 
welche im Verkehr Sachen erworben zu werden pflegen, ergriffen habe; 
denn nur darin liegt für den Wechfel des Befiges wie des Eigenthumes 
aus einem Bermögen in das andere ein rechtlicher Anfang des Willens, 
Die Sache ale die feinige zu haben, weicher Anfang noͤthig tft, wenn die 
Ufucapion foll vor ſich gehen Binnen; die aͤußerſte Grenze dieſes Ans 
fanges ift, daß, wenn auch ein ſolches Geſchaͤft nicht wirklich vorgekom⸗ 
men waͤre, man wenigſtens gerechte Gruͤnde zu der Meinung gehabt 
haben muß, es ſei abgeſchloſſen worden. Im Falle des Erwerbes eines 


686) Huſchke a. a. D. S. 160 fig. glaubt au noch in L. 2. D. At. 8. 
von Javolenus eine Spur ber Anficht, daß pro herede bie Erbſchaft ats uni- 
versitas, nicht bie Sachen, in welchen fie erfcheint, befeffen werden, oder wenigſtens 
die Spur einer Unklarheit darüber erbliden zu Pönnen, ’ 

637) Gai. Inst. Comm. I1. $. 82.: ... nam ei concessum est, usucapere, 
si modo ea res est, quae reeipit usucapionem. L. 4.6. 34. D. 41. 3. 

658) Dies eratebt fi beſonders aus der Formel des interdictnam Quorum 
bonorum in L. 4. pr. D. 43. 2.: ... quod de his bonis pro herede aut pro pa= 
sessore possides possideresve, si nihil usucaptum esset, 

689) Radı Cicero, de legib. II, 19. wird mit den sacra privata an fünfrer 
und fegter Stelle der Schuldner eines Werftorbenen belaftet, welcher demſelben 
Geld fchuldete und Niemanden baffelbe bezabit hat. „Extrema illa persona est, 
ut siqui ei, qui mortuus sit, pecuniam debuerit, neminique eam solverit, proinde 
habeator, quasi em pecuniam ceperit. Haͤtte biefer pro herede ufucaniren föns 
nen, fo würde er ſchon umter bie dritte Klaſſe („Tertio loco, ... qui... usy 
ceperit plurimem possidendo") gehört haben, 
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Nachlaſſes dagegen fleht dem Gurceffor gar keine Perföntichkeit und 
kein Wille entgegen, welche er anerkennen müßte, um das ‚Dinterlaflene 
erwerben zu koͤnnen; vielmehr gilt vermoͤge der Natur des Falles nur 


fein , des Lebendigen, Wille. Wenn auch der Wille des Verflorbenen 


oder bed Geſetzes einen Nachfolger beruft, fo gefchieht dies theils doch 
nicht nothwendig umd in allen Fällen, theils hängt auch, wenn es ge: 
(eben iſt, Die Annahme des Gutes immer vom Willen des Besufenen 
ab. Es Hört alfe daburch jedenfalls das natürliche und: urfprüngfiche 
Verhaͤltniß nicht auf, daß dem Berfkochenen gegenuͤber, defien Wille 
ſtets, ſelbſt bei Hinterlaffung eines Teſtamentes, in feinem Vermögen 
dur den Rod vernichtet worden iſt, der lebende Decupant nicht wi⸗ 
derrechtlich verfährtz; zu dem berufenen Erben aber ſteht der Occupant 
in gar keinem WVerhältniffe, weil er feinen Erwerb nicht von ibm, 
fondeen von dem Verſtorbenen ableitet. Auf der anderen Beite folgt 
aber aus dieſem Verhaͤltniſſe aucd nit etwa, baß die Ufucapion 
überlüffig wäre, weil der Befitzer ſchon an fi durch Decupation 
der Erbſchaftsſachen als res nullius voller Eigenthumer würde. Diefes 
ließe fich ſelbſt dann nicht behanpten, wenn gar kein Erbe vorhanden 
wäre. Der Xitel pro herede erfordert demnad nur, baf Jemand die 
- binterlaffenen Sachen eines Berflorbenen als ſolchen gleichfam von ihm, 
mit dem in Beziehung auf den Berftorbenen rechtlichen Willen, ihm 
darin per universitatem nachzufolgen, In Beflg genommen hat. Sein 
ame ift aber pro herede , nicht pro possessore,, weil nur heres bem 
erforderlichen suimus domini ausbrüdt; auch nicht pro hereditate , weit 
die Nachfolge durch Erbſchaft virimehr eine Succeſſion in bie Stelle 
einer Perſon, als der Erwerb der Sache iſt. Im einzelnen gehört zum 
Zttel pro herede Folgendes: aa) Der Tod des paterlamılias, von dem 
man fo erwerben will; denn gehört die Sache noch einem Lebenden, ſo 
fällt die ganze obiective Borausfegung ber Rechtmaͤßigkeit ihrer Oecu⸗ 
sation hinweg; weshalb auch die ierige Meinung, daß der Eigenthuͤmer 
geftorben ſei, den Titel nicht begründen kann 60). Hierher gehört auch 
die Streitfrage unter den roͤmiſchen Juriſten, ob, wenn sui oder neces- 
‚ sarii heredes vorhanden find, gegen fie pro herede ufncapirt werben 
tönne 601), Gegen necessarii heredes ließ man diefe Ufucapion zu; 
binfichtlich dee Iutäffigkeit gegen sai heredes war Meinungsverfchieden: 
beit; die Meinung gewann die Oberhand, welche gegen sui heredes Diefe 
Ufucapion nicht zuließ. Der rund des Jweifels war wohl ber, daß, 
wenn Jemand ſolche Erben hinterläßt, man eigentlich gar nicht fahen 
könne, fein Nachlaß fei durch feinen Tod herrenlos, eine heredilas ges 
worden, weil im Augenblide feines Todes ſofort eine andere Perfon her⸗ 
vorteitt, welcher vermoͤge ihrer Perfoneneinheit mit dem Berflorbenen 


660) L. 1. D. 441. 8. L.3.C. vi. 20. 
661) Gai. Inst. Comm. II. $. 88. Comm. Hi. $. 201. (beide Stellen nady 
Sahmann) 1.3.C. vil. 20. Bol. Hulihkra.a.D, ©. 168 fig. 
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eigentlich ſchon fehher in Ihm das Bermögen gehörte und weiche jeht im 
dem Ichteren, wie in ihrem perfönlichen ins nur frei wird: Dagegen aber 
wurde von der anderen Seite angeführt, ein suus und necessarius heres 
fei doch audy ein heres, welcher ale folcher eine hereditas vorausſetze, 
umd diefes vorausgefegt, koͤnne nichts darauf ankommen, ob der heres 
fofort ipso iure.oder erft durch Antretung bie Erbſchaft erwerbe. Mahr⸗ 
ſcheinlich vertheitigten die Sabinianer die erſtere, die Proculianer bie 
legtere Meinung 02). Die Meinung, welche fi) fhr die Unzuiäffigkeit 

der usucapie pro herede gegen sui heredes entſchied und welche bereite 

zu Gaius Zeit feflgefianden zu haben ſcheint, traf das Richtige. Dean 
nach Pauius*e) find bie sui heredes gewiffermaßen ſchon bei Lebe 
zeiten des paterfamilias Eigenthuͤmer des väterlihen Bermoͤgens und 
es tritt wach deſſen Tode eine Fortfegung diefes Eigenthunses ein, fo daß 
nicht von einer hereditas die Rede iſt; die sui heredes erwerben daher 
nad) des Vaters Tode nicht eine Erbſchaft, fondern fie erlangen vielmehr 
die freie Berwaltung des Vermögens. Hier war alfo eine pro herede 
usueapio unmöglich, weil dad Vermoͤgen in Eeinem Momente hereditas 
getvorden war; das beneficium abstinendi konnte als blos prätorifches 

Juſtitut für die civilrechtliche Uſucapion nicht bewirken, daß der suns 
heres nicht als lebendiger Fortſetzer des väterlichen Eigenthumes bes 

trachtet würde. Ganz anders verhält es ſich im Falle eines mecessarius 

heres. Wenn auch defien Eigenthum am Bermögen unmittelbar an 

den Tod des Erblaffers fih auknuͤpft, fo läßt fi doch nicht fagen, 

daß er felbft ſchon bei Lebzeiten des Erblaſſers in biefem Bermögen Eis 

genthuͤmer geweien ſei, weil er damals, als Sciave noch voͤllig von der 
Rechtsfaͤhigkeit der Familie ausgefhloffen war; umd wenn er durch bie 

teftamentarifche Srellaffung fofort mit dem Tode bes Erblafſers frei und - 

Erbe wird, fo fent doch im Begriff die Freiwerdung als ein Singular: 

erwerb aus bem Vermögen des Verfiorbenen aus dem Teſtamente das 

Entſtehen einer hereditas, zu welcher er gleichzeitig mit dem Erwerbe 

derfelben als erſt jege erbfähtg geworden hinzutritt, als etwas Fruͤheres 

voraus. Gegen ihn mußte alfo die pro herede usucapio ebenfogut gels 

ten, wie gegen jeben extraneus heres 6%), bb) Derjenige, welcher pro 
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662) Dies wird dadurch wahrſcheinlich, daß ganz derſelbe Streit unter ben 
beiden Schulen auch Aber die Wirkfamkeit der in inre cessio hereditatis von Geiten 
des suus unb des necessarius heres geführt wurde. Gai. Inst. Comm. 11. $. 37. 
Comm. TH. $. 87. 

683) L. 11. D. 238. 2. , 

064) Was bie Eirerargefchichte biefes Rechtsſages anlangt, fo kannte man 
vor Sajus nur die Goderflelle (L. 2. C. VII. W.), welche man auf verſchiedene 
Weife zu erBlären fuchte. Die Gloſſe und Maiansine, Disput. iar. civ. 83. 2. 
T. II. p. 284. verfichen fie von einer Ufucapion des suus heres ſelbſt, welche un⸗ 
möglich fel, weil er nach L. 11. D. 38. 2. immer ſchon von felbft Eigenthümer 
bleibe. Branmchu, Obserr. c. 20. p. 258. nähert fidy der richtigen Auffaſſung 
mit der übrigens faiſchen Erbllaͤrung, ber suus heres ſei als Fortſeger des natlirs 
den Cigenthums auch gleichſam ſchon von ſelbſt im Wefige (mas unridhtig IM} 
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hereda uhmapieen will, muß bieGchfägigkest befigen, ba mx einen eivilen 
Erwerb vons Beukotbenen machen ſol und wur ans .cben.diefem Brunde 
auch. für din einzufegemden Erben die testamenti factio erforderlich 
iſt ⸗s). Da von wirklichem Exmwerhe die Mede iſt, ſo möchte man glau⸗ 
ben, dieſes Erfordreniß au vom. dem ius eapiendi verſtehen zu möͤſſen. 
Allein eine gennumelinterfuhung führt auf das Begemtheil 9%). Zuerſt 
tommen die .dfteren Belege in Betracht. Sehr wichtig war in dichte 
Dinficht die: lex Furia, -qua exeepkis personis quihasdam celeris pins 
mille assihus legatorum momine morlisve causa 'capere permissum non 
est 97). Denn mortis causa capitur, cam propter: mortem alicnius 
captendi ontasie obvenit 26%), und alfo auch durch urucapio pro he- 
rede P). Die lex Furia beſchraͤnkte alfo die Befugniß zu diefer- Ufus 
caxion als eigentlidyer pro hrrede usucapio im urfpränglichen Sinne 
auf die persenne exceptae und wollte fie für die übrigen zu einem bios 


- nn > nn. 


und deshalb koͤnne gegen ihn kein Dritter pro herede ufucapiren, weil biefe Ufus 
eapion vorausfege, daß bie Sache nicht fehon vom Erben in Befls genommen ſei. 
Nach der Entdedung bes Bajus wurde in der erften Gtelle (Gai. II, 58.) bie 
auf Lahmann allgemein, flatt des handſchriftlichen Ei, Set gelefen, und man 
verftand den Paragraphen in Verbindung mit dem vorhergebenden als eine für 
ben Fall eines necessarius heres gemachte Ausnahme von ber durh Hadrian 
erfolgten Aufhebung der iucratira pro herede usucapio — obſchon Hadrian 
eigentlich dieſe gar nicht aufgehaben, fondern nur dem Erben die Cinklagung ber 
ufucapirten Sache verflastet hatıe. Unterholzsner, im Rhein. Muf. f. Juris⸗ 
prudenz Bd. Y, &. 30 machte auf diefen Irrthum aufmerkſam und flellte die 
bandfchriftlihe Lesart Et wieder her. Seine Erklärung jedoch, daß bei einer 
ipso iure eintretenden Erbfolge wenigſtens rine unrebliche Beflgergreifung ein 
furtum hätte zu begründen ſcheinen Bönnen, befriedigt nicht, da Baju 8 ſelbſt in 
der zweiten Stelle (III. 201.) den Begriff eines furtum nur bei von dem necessa- 
rius heres jchon ergriffenem Beſitze zuläßt und die Roͤmer den Say ohne Bes 
ziehung auf ein furtam gang allgemiin binftellen. Unabhängig von Unters 
bolgner bat ſpater auch Puchta, Verisimil. ec. 6. (Lips. 1839.) p. 9. die 
richtige Lesart bergefiellt und fi gegen deu gewöhnlichen Irrthum erklärt. 
Nach feiner Deutung der Sache, bei welcher L. 2. C. VII. 29. nicht berädfichtigt 
ift, fiel bei necessarii heredes der von Gai. II. 88. angegebene Grund der pro 
-berede usuespio, den Erben zur baldigen Antretung der Erbſchaſt zu bewegen, 
weg, um dies foll ben Zweifel erregt Haben. Dagegen wird von Hufchlra,a.D. 
©. 173, N. 30 wohl mit Recht bemerkt, daß diefer Grund für die Jurisprudenz 
ber Kaiferzeit gewiß Peine Bedeutung mehe hatte; auch würde fich auf diefem 
Wege theila der Unterſchied zwiſchen dem suus und necesserius heres nicht ers 
Bären laflen, theil6 ber doch fo nahe Legende Zuſammenhang mit ber Streitfrage 
über die Wirkung der in iure censio hereditatis abgewieſen werben müflen. 

665) L.4.D. 4. 8.: Constat, eum qui testamentifactianem babhet, pre 
berede usucepere posse. Die Stelle it aus Paul. Jib. 8. ad legem kuliam et 
Papiam entichnt., F 

666) Bgl. Huſche a. a. D. ©. 174 - 170, weichem wir uns anſchließen. 

667) Gai. Inst. Comm. Il. $. 228. 

668) L. 34. pr. D. 30. 6. Bol. L. 8. pr. D. eod. x. 

669) Denn daß auch diefe unter der mortis causs sapio begriffen iſt, geht 
daraus hervor , daß nach der Theorie Über dem Uebergang der Laſt ber zacra pri- 
vata bei Cic. de legib, Il. 19. aud derjenige, welche pro hesede ufucapirt, ‚big 
guara ahernehmen fol, J 
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en, den Legaten aͤhnlichen Singularerwerbe herabgedrädt wiflen. In⸗ 


dem das Geſetz die pro herede usucapio den Legaten gleichflellte, dezeich⸗ 


nete es in der rechtsgeſchichtlichen Entwidelung, wenigſtens für die per- 
sonae non ezceplae, ungefähr dafjelbe Stadium, welches ſich in der ſpaͤ⸗ 
teren Theorie über den Anfall der sacra privata ausſpricht umd folglich, 
da «6 für die personae ezcepiae nichts änderte, die mittlere Zeit zwiſchen 
der dlteren und neueren Doctrin über die sacra. Jedenfalls hing es 
aber auch mit der Entwidelung der praͤtoriſchen bonorun possessio zus 
fammen, wie fid) ſchon daraus ergiebt, daß der Prätor.nur die Cognaten 
des Verftorbenen oder feines Patrones zur bonorum possessio zuließ, 
welche in der lex Furia ausgenommen waren, naͤmlich ſechs Grade und 
aus dem fiebenten Grade dert sobrino natus 670%), Iſt nad der ſehr 
wahrfcheintichen Bermuthung von Huſchke bie erſte Einmiſchung des 
Prätors in das bona possidere dadurch veranlaßt worden, baf Unbe: 
rufene, d. h. nicht mehr blos zur Erbfolge wenigflens natuͤrlich Berech⸗ 
tigte, ſich zur possessio et usucapio pro herede zudrängten, welche Damit 
den Charakter einer improba et Jucrativa possessio annahm, fo läßt ſich 
weiter annehmen, daß diefe Einmifhung durch die lex Furia Über das 
morlis causa capere vermittelt worden ſei. Schon bie lex Furia wollte 
mit dem Verbote des mortis causa capere von mehr als 1000 Aſſen 
nur die personae non exteptae von der pro herede usucapio, infofern 
fie einen fo gut wie erbſchaftlichen Erwerb erhielten, ausfchließen. Der 


Praͤtor folgte nun blos dem Principe diefes Gefeges, indem er den bes 


sechtigten Perfonen die possessio al& einen, urſpruͤnglich jedoch noch auf 
die koͤrperlichen Sachen befchräntten Univerfalerwerb verfprah und fie 
durch das interdictum: Quorum bonorum in den Stand feßte, allen im- 
probi possessores ihren Befig abzunehmen. Als Berechtigte erfannte 
er aber natürlich aud) nur die personae exceptae an. Go läßt ſich bie 
lex Furia al6 der Wendepunkt betrachten, in welchem die beiden, in ber 
Befignahme des Nachlaſſes liegenden Momente, das einer factifchen 
erbfchaftlihen Nachfolge und das eines civilrechtlichen Erwerbes ber 
Nachlaßſachen, jenes an die Anfprüche der Verwandtſchaft, diefes an den 
jährigen Befig dritter Perfonen angefnüpft, zuerſt entfchieden ausein⸗ 
ander traten, und während bes erfleren ſich das prätorifche Edict zur 
Ausbildung einer wirklichen Erbfolge bemädhtigte, entwidelte fidy aus 
dem letzteren ducch die Jurisprudenz immer mebr ein dem Erfolge nach 
fingulärer Erwerb einzelner Sachen aus der Erbſchaft. Die lex Furia 
war aber keine perfecta lex, indem fie nur denjenigen, welcher nady ihre 
von Todes wegen zu viel erworben hatte, zur Erſtattung des Vierfachen 


an den Erben berpflichtete 671). Sie binderte alfo die pro herede usu- 


670) Ulpian. Fragm. Tit. XXVI. 6.7. Fragm. Vat. $. 301. Bergl. 


ben Artikel Bonorum possessio Bd. II, ©. 332, 
671) Gai. Inst. Comm. IV. 6. 33. Ulpian. Fragm. Tit. 1. 8.2. Theoph. 
U. 22. pr. 
u. 29 


J 


450 Berjährung. 


eapio nicht. Daſſelbe galt auch von der Vorſchrift der lex Voconia: 
ne cui plus legatoram nomine mortisve causa capere liceret, quam he- 
redes caperent 72). Frauen konnten zwar nach bemfelben Geſetze von 
Bürgern, . welche mit 100,000 Aſſen cenflet waren, ipso iure nicht zu 
Erben eingefegt werden 073) ; fie wurden aber badurd nicht gehindert, 
pro herede zu ufucapieen; denn das Geſetz entzog ihnen nicht_die Erb: 
fähigkeit und die mortis causa capio überhaupt, indem es blos von ber 
Erxbeinfegung fprach, mit welcher die pro herede usucapio in keiner Be⸗ 
ziehung ſteht. Der in Note 665 erwähnte Ausfprud des Paulus 


. ift daher nur fo, wie er lautet, zu verſtehen: Jeder, ber (paffive) testa- 


menti factio hat — welche ſtets Erbfaͤhigkeit vorausfest —, kann auch 
pro herede ufucapirenz nicht umgeßehet if jeder, welcher die testamenti 


“ faetio nicht Hat, auch von ber pro herede usucapio ausgeſchlofſen. Die 


lex Julia ot Papia entzog den Ehelofen das ius capiendi ganz, den Kins 
derfofen und den Ehegatten untereinander zum Theil, und nad) ber lex 
Iunia konnten Latini liberti nicht capiren, Alles diefes mit der Kraft einer 
lex perfecta 974). Alle diefe und andere fpätere Geſetze aber ſprachen 
nur von teflamentarifchen hereditates et legata und ließen nach ihrem 
Zwede, ben Erblaſſern die Bumendung ihres Vermögens an Unwürbige 
unmöglih zu machen, auch nur auf andere Erwerbe aus legtwilligen 
Verfügungen Ausdehnung zu. Auf die pro herede usucapio begogen 
fie fih alfo nicht. In diefem Gegenſatze ber mer. testamenti 
factio bei entzogenem ius capiendi hat wohl auch Paulus jenen Auss 
ſpruch gethan. Mit dem Ausfpruche des Paulus, daß derjenige, weis 
her testamenti factio hat, pro herede ufucapiren koͤnne, fcheint nicht im 
Einklange zu flehen, daß mit dem Sclaven eines römifchen Herrn testa- 


"menti .factio flattfinder, derſelbe aber nach einer anderen Stelle von 


Paulus doch nicht pro herede befigen und ufucapiren ann 79). Dies 
ift nicht fo zu verſtehen, als wenn diefe Ufucapion auch dann unzuläffig 
wäre, wenn ber Herr von feinem Sclaven eine Sache, welche er pro 
herede ufucapiren will, in Befig nehmen läßt; denn dann nimmt nicht 
der Sclave, fondern ber Herr felbft pro herede in Bell. Nur das 
wird gefagt und weicht von den Regeln der übrigen Ufucapionstitel ab, 
daß der Sclave nitht fo für feinen Heren befigen kann, daß er felbfl 
Erbe fein will und dadurch fein Herr erwerben foll; während, wenn der 
Sclave 5. B. kauft und trabirt erhält, der Hetr pro servo emtore befigt 
und ufucapirt, ex causa peculiari ohne Ruͤckficht auf Wiſſenſchaft, ohne 
Peculium nur dann, wenn er um ben Befig weiß 7%). Der Grund dies 


672) Gai. II. 226, , 

'673) Gai. II. 274. 

674) Gai. Il. 23. 111. 286. — Fragm. Tit. XVII. 8. 1. Tit. IXII. 
3. 


675) L.3. 6. 4. D. 41. 3.: Servus pro herede possidere non potest. 
ee L. 8. pr. L. 28. L. 31. 5.47. D. 41.8. 
L. 1. 89. 8. D. 41.32. 
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ſer Abweichung iſt nicht darin zu fuchen, daß Sclaven nur ex persona 
. domini die testamenti factio haben; denn es fleht ihnen auch nur eben 
fo das ius stipulandi und afle andere Erwerbsfaͤhigkeit zu 077). Viel⸗ 
mehr liegt der Grund darin, daß der Titel pro herede vermöge ber in 
ihm Eraft eigener Fähigkeit und Willensbeſtimmung behaupteten Forts 
fegung einer fremden vermögensrechtlihen Perſoͤnlichkeit (Tamilia) noth⸗ 
wendig Jemanden vorausfegt, der felbft das Recht zur familia hat. Go 
hat der Sclave auch nicht die Kähigkeit zur gefeglichen Erbfolge, indem 
das Beleg eben auch nur die an fi) vorhandene Erbfähigkeit aners 
kennt. Die Möglichkeit der Erbeinfegung des Sclaven iſt eine Auss 
nahme von dem an fi) vorhandenen Mangel der Erbfähigkeit, welche 
auf der Hier überwiegenden fremden, den Deren oder bie zukünftige 
Freiheit des Sclaven berudfichtigenden Willensbeftimmung beruht. 
ce) Indem die pro herede usucapio von der Tactifhen Seite her den 
duch den Erbfchaftsantritt des berufenen Erben erfolgenden rechtlichen 
Erwerb der Erbſchaftsſachen vertritt und folglid ein Erwerb von dem 
Verſtorbenen gegen beffen rechtliche Vertreter, die heredes, ift, fegt fie 
nothwendig Echfchaftsfachen voraus 97%). Wenn fih alfo Sachen in 
der Erbſchaft befinden, welche nicht dem Erblaffer, fondern Dritten ge: 
hörten, fo koͤnnen fie nicht pro herede in Beflg genommen und ufucas 
pitt werden 979°), Für fie find nur ſingulaͤre Titel gegen bie dritten 
Eigenthuͤmer diefer Sachen denkbar und diefe auch nur fortſetzungsweiſe 
für diejenigen, welche rechtlich per universitatem in bie Stelle des Erb: 
laffers eintreten, welcher ſich alfo ſchon im Ufucaptonsbefige befunden 
haben muß. Hatte der Erblaſſer keinen Titel ober feiner Uſucapion 
ſtand fonſt ein Hinderniß im Wege, ſo geht dieſer Zuſtand auf ſeinen 
Erben über 979), wenn auch letzterer ſich im guten Glauben beſindet, 
d. h. die Sache für dem Erblaſſer gehörig haͤtt eo). Daſſelbe gilt auch 
von ber longi temporis praescriptio 681), In den in den Noten 678a 
und 681 angeführten Stellen verwahren ſich die Kaifer gegen die An: 
fiht, daß in dem Borfinden einer Sache in der Erbſchaft, zu welcher fie 
aber in dee That nicht gehörte, irgend ein Wucaptonstitel für die Erben 
liege. Wahrſcheinlich Ing der Bittſchrift, auf weiche diefe Reſcripte 
ergangen find, ein ſolches Mißverſtaͤndniß des Titels pro herede zum 
Grunde. Auf einen folhen in dem vorgelegten Kalle irrig behaupteten 
titulus pro herede bezieht ſich wahrfcheinlidy auch ein Refcript von Ca: 


u Sm DE 1.5. D. 33.3. L. 82. 8. 2. D. 31. pr. Inst. 

os Cicero, de legib. II, 19.: Tertio loco, ei nemo sit herer, is, qui de 
boais, quae eius huerint, cum moritur, usu ceperit "plorimam possidendo. Bai. 
Inst. Comm. II. 8. 8 2. 54. 

. 6783) L. 4. C. vu. 29. von Diocletian und Marimian. 
679) L. 11.D. 44.3. 8. 12. last. II. 6. 
680) L. 13. 8. 3. D. B. 3. 

681) L. 4. C. VII. 33. von Diocletian und Darimian. 
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racalla®82), Dieſes Refcript will in den Worten: Cum pro herede 
usucapio locum non habeat nidyt fagen, daß die pro herede usucapio 
überhaupt nicht gelte; es kann dies damit nicht gefagt fein, ba daſſelbe 
dann mit viel fpäteren Stellen und mit dem Juſtinianeiſchen Rechte 
fetbft, welches den Ufucapionstitel pro herede als noch praktiſch auf 
führt, in Widerſpruch gecatben würde. Diefen Stellen fcheint aber 
eine andere von Pomponius zu widerfprechen 632), in welcher gefagt 
wird, daß der Erbe, welcher eine fremde Sache für zur Erbſchaft gehörig 
bält, pro herede ufucapiren könne. Dafür ließe fi auch anführen, 
daß die Erbfolge ein Erwerb von Sachen fei und daher für den an 
fremden, in der Erbſchaft vorgefundenen Sachen ergriffenen Beſitz einen 
gerechten Zitel bilde. Dagegen ift mit Hufdke 6%) Kolgendes ju 
bemerken. Die Erbfolge ats ſolche, d. h. im Verhaͤltniß zum Verſtor⸗ 
benen, kann nad) dem früher Bemerkten nur den titulus pro herede, 
und diefen eben nur an Erbſchaftsſachen begründen; wenn der Erblaffe 
eine fremde Sache ohne Titel befaß, ſuccedirt der Erbe, welcher fie in 
der Erbſchaft mit vorfindet, auch wenn er fie für eine zur Erbſchaft ges 
hoͤrige Sache hält, nur in den des Titel ermangelnden Beſitz des Erb: 
laffers. Davon ift aber der Fall verfchieden, wenn dee Erbe nicht im 
Verhaͤltniſſe zum Erblaffer, fondern nachdem er ſelbſt fchon Eche geworben 
ift, in feinem Verhältniffe zu einem Deitten den Beſitz einer Sache in 
bem Glauben, fie gehöre zur Erbfchaft, erlangt; denn dadurch wird ein 


‚ fingulärer Titel, der Titel pro suo begründet, indem der Beſitzer bier 


den Beſitz aus einem in ihm felbfl Legenden gerechten Grunde ode 
gleichſam von fich felbft ableitet. Fälle biefer Art find z. B., wenn det 
Erbe die Sache von einem dritten Detentor, welcher aus irgend einem 
Grunde Anſpruch darauf machte, als zur Erbfchaft gehörig einfordern: 
und von diefem herausgegeben erhält, oder wenn der Erbe ſelbſt ald 
Befiger mit einer specialis actio von einem Dritten belangt wurde und 
diefer die Klage gegen ihn fallen läßt 685), oder wenn der Erbe von einer 
in der Erbfchaft gefundenen Sache die Frucht percipiet 686), Auch ge 
hört folgender Fall hierher. Ein Vater vertheilt bei Rebzeiten fein Ber: 
mögen oder einen Theil deffelben unter feine Kinder, welche fich in feine 
Gewalt befinden; nach feinem Ableben behalten fie daffelbe nad diefer 
Zheilung im Befige, indem fie dahin übereintommen , daß es bei jene 
(urſpruͤnglich wegen der väterlichen Gewalt ungiltig gewefenen) The 


— — — —— — — 


682) L. 1. C. VII. 29.: Cum pro herede usucapio locam non habeat: i® 
tellegis, neque matrem tuam, cui heres eztitisti, neque le usu mancipia ex ea cas 
capere posse. Es ift hierbei der Kal vorausgefegt, daß die Exrblafferin die 
fremden Sclaven ſchon in einer von ihr gethanen Erbſchaft vorgefunden hatte. 

683) L. 3. D. 41. 5.: Plerique putaverunt, si heres sim et putem, rem al 
quam ex hereditate esge, quae non sit, posse me usucapere. 

684) Huſchke a. a. D. ©. 185 fig. 

688) L. 23. 6. 3. D. 41. 3. 

686) L. 2. D. 41. 10.: ... Similiter fructus rei emtae aut donatse aut JuM 
in hereditate invouta est (sc. pro nostro possidemus). 
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lung bewenden fol. Befanden fich hier fremde Sachen unter dem vers 
theilten,, fo ufucapiren die Kinder davon nicht blos den Theil, welchen 
fie von einander erhalten haben (was fi allenfalls fchon auf Grund 
. 6 Titel® pro transaeto behaupten ließe), fondern die ganzen Sachen, 
weil fie den Beſit derfelben als Erbſchaftsſachen von einander zugeftans 
den erhalten haben 687). Dieſer Zitel pro auo flieht nun aber mit dem 
Zitel pro herede fo fehr im Segenfage, daß er immer auch bona fides 
und Befigerlangung von einem Deitten oder doch im Verhaͤltniß zu 
einem Dritten vorausfegt. Fehlt es an einer Thatfache, vermöge wel: 
der der Erbe zu der Annahme, daß die Sache zur Erbichaft gehöre, 
berechtigt iſt, und fängt er fo fie zu befigen an, fo fegt er blos den titels 
loſen Befig des Erblaſſers fort 68%). dd) Der Befiger muß aber auch 
den Befig der Sachen von dem Verſtorbenen ergreifen, d. h. anftatt 
defielben, weicher durch den Tod zu befigen aufgehört bat, als fein factis 
fher Nachfolger den Beſitz occupiren. Gleichgiltig iſt übrigens, ob der 
Berftorbeune hier felbft befaß und erft durch feinen Tod zu befigen aufs 
börte, oder ob er zufällig fchon vor feinem Tode den Befitz verloren 
hatte, ohne daß ein anderer denfelben erwarb; denn ebenfowohl mie 
jener im legten Kalle die Sache als die feinige in Befig nehmen onnte, 
kann fie jetzt auch der factifhe Nachfolger als folcher occupiren. Im 
übrigen müfjen' fünf Fälle unterfchieden werden: a) die durch den Tod 
des Erblaſſers befiglo6 gewordene Re inzwifchen fein anderer in 
Beſitz genommen; 4) ſchon bei Lebzeiten Des Erblaſſers befaß ein anderer, 
welcher auch noch jetzt den Beſitz hat, was theile ein civiler, theils ein 
praͤtoriſcher, theils auch ein blos natürlicher Beſitz fein kann; y) na 
des Erblaſſers Tode hat ein Dritter den Befig erlangt; d) der Erbe hat 
den Befig ergriffen; &) derjenige, weicher pro herede ufucapiren will, 
befaß die Sache fhon aus einem anderen runde. Der erfte der bes 
jeichneten Faͤlle ift der, in welchem die pro herede usucapio eintritt; 
denn bier erlangt der Ufucapient den Beſitz vom DBerftorbenen und bie 
Bade wird dadurch auch nicht res furtiva, felbft wenn der Erbe die 
Erbſchaft ſchon erworben hätte 6%). Als Grund, weshalb eine Erb⸗ 
(haft kein Surtum erleiden koͤnne, giebt Ulpian aus Scävola an‘%), 
weil die Erbfchaft keinen Befig habe und auch der Erbe nicht, ehe er 
Beſitz ergeiffen habe. Diefe Begründung iſt dadurch zu widerlegen 
verfucht worden, daß ja in vielen Källen ein furtum auch gegen einen 
Nichtbefiger begangen werde. Doc ift der Gedanke von Scävola 


— 





687) L. 4.8.1. D. 41. 10. 

688) Hieraus ergiebt fc —— ber Sinn der L. 4. C. VII. 83. ſowie 
der Schlußworte der L. 4. C. VII. 39.: nec obtenta, velut ex hereditate esset, 
quod slienum fuit, domini intentio ullo temporis spatio ahsumitur;, denn ein bloßer 
obtentus iſt von bem putare, rem ex hereditate esse, wovon in L. 3. D. 41. 8. 
bie Rebe iſt, wie ein eingebilberer Titel von einem wiektihen, verfchieden. 

689) Gai. Inst. Comm. ll. $. 53. Comm. 111. $. 20 

690) L. 1.8. 15. D. 47. 4. 
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richtig, wenn auch ber Ausdruck vielleicht mangelhaft. Seine Meinung 
geht dahin, daß das furtum ſtets eine factifche Entziehung vorausfege — 
factifch auch auf Seite desjenigen, welchem die Sache entzogen wird; 
denn da6 furtum iſt das Begentheil einer rechtmäßigen Ueberlaffung und 
Erlangung des Begenflandes durdy Vertrag. Iſt alſo die Sache von 
einem Verftocbenen binterlafien werben, fo ift, be 

Succeffion in diefelbe flattgefunden Hat, die Bege 

derfelben unmöglich, weil der Werftorbene oder | 

ſoͤnlich factifches Interefie (welches fubjective Be 

bier possessio genannt wird) an Ihe bat. Durch 

des Erben iſt zwar dem Rechte nach die bier entſta 

worden; aber in das perföntiche factiſche Interef 

welchem allein fie entwendet werden kann, tritt de 

er auch dem Beſitz derfelben ergreift. Hieraus erg 

zweiten Fall — wenn ein anderer aus der 3 

befist — daß in der Hinnahme der Sache zum | 

usucapio ein furtum liegen würde, weil hier das fe 

Derfon durch den Tod nicht erledigt worden ifl. { 

die Sache fidy nur in der Detention befand, weil 

factiſch if, und felbft dem Erben würde dann b: 

foweit diefe der Eigenthuͤmer überhaupt anfellen | 

geſchehen ift und die actio furti,unter diefer Vorau 

Intereſſirten zuſteht 91). Deo eitte Sal, wen 

Tode Jemand die Sache in er geuommen bat, 

ob man auch Dann pro herede ufucapicen könne, wı 

mandem, welcher ſich bereit# in conditione usucapie 

meggenommen bat? Der bisherige Beſitzer kan 

rechtlichen Interefſe an des Sache, wie ein ſolches 

possessor allerding6 zufteht, jedenfalls nicht die ac 

Unleugbar aber iſt die6 Begehung eines furtum, be 

in gewinnfächtiger Abficht entzogen worden ifl; b 

nicht ufucapirt werden. Dies wird auch weniafte 

res vi possessa bezeugt 99°). Daſſelbe muß um 

Semand die Sache aus einem rechtmäßigen Brunt 

batte, 3. B. vermöge prätorifhher Immilfion weg 

legatorum servandorum causa, obgleich, wenn der | 

feine civilis possessio durch diefe Miffion nad 





69) L. 68. 60. 70. D. 47. 2. 

692) L. 71.8. 1.D.47.2. Wit dem bisherigen 
ebenfe wie mit dem fur und jebem fonfligen malae Adei 
nicht bie actio furti anftellen kann; L. 12. 8.1. L.14. 
ber bonae fidei possessor biefe Klage hat; L. 12. $. 
D.47.2. $. 15. Inst. IV. 1. 

693) L. 4. $. 33: 34. D. 41.3. 
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ed). Hat aber der erſte Befitzer 
ober audy nur wieder aufgegeben, fo 
neue, wenn er nur bie Erbfchaftsfache 
noch pro herede follte ufucapiren Eöns 
venn der Erbe die Sache in Befig ges 
ede usucapio weg, weil nun auch der 
he eine blos erbſchaftliche zu fein auf: 
jendigen geworden ift, welchem gegen: 
htliches Moment mehr baben würde, 
ın. Es wird dies durch eine Geſetz⸗ 
mand auch als vermeintlicher Erbe in 
Tradition von dem Erben ſelbſt die 
och nicht pro herede ufucapiren kann, 
ige des Erben gewefen war 69). Der 
wenn Jemand die Sache [don aus 
ichviel ob er ben Beſitz fchon bei Lebs 
h deſſen Tode erlangt hatte, und nun 
Dies wird von den römifchen Juriſten 
Brunde: quia nemo sibi ipse causam 
Die, lucrativa pro herede usueapio ents 
gung von einem Anderen, vermöge 
„sende iusta possessio behaupten ließe; 
hielmehr in ber einfeitigen Dccupation 
8halb, weil fie Durch deu Tod des Erbs 
ind. Wer aus irgend einem Grunde 
indet, bem ſteht diefer lebendige eigene 
als vacant gewordene Sache occupiren 
dieſes Befiges auch nicht als durch einen 
kachtem, felbft wenn der biöherige Befitz 
He lucrativa pro herede possessio eben 
ntgewörbenen Sache überhaupt 
ält. Es würde daher in diefem Kalle 
dem fubjectiven Willen des Beſitzers, 
beruhen: man wüsde sibi ipse mutare 
mutata causa haben. Die praktifche 
ipse causam possessionis mutare pot- - 
pio eine zweifache: erftens für den ſich 
piendi Befindenden, daß er nicht bei 
zen Ufucapion fi) auf die einjährige 
te; zweitens für den bisher eines Zi: 


Ueber die Regel: nemo eibi ipse causam 
Artikel Befig Wb. II, &. 55 fig. 


456 vBverjahrung. 


tels Ermangelnden, daß er auch nicht auf den Titel pro herede ufuca 
piren tonnte. Außer dieſer Wedeutung für die Ufucapton hatte biefe 
Hegel aber auch noch eine zweite für die hereditatis petitio, welche fich 
darin zeigte ‚ daß Niemand, welcher fhon ex speciali causa befaß, den 
Zitel pro herede dadurdy, daB er nun als Erbe befigen mwollte, ſich ſelbſt 
verfchaffen und auf diefe Weife der specialis actio fich entziehen Bonnte, 
um den Gegner zu nöthigen, die hereditatis petitio anzuftellen. Doch 
galt in diefee Anwendung die Regel nicht fuͤr den iuris possessor, weil 
diefer eigentlich Überhaupt nicht befaß und hier alfo auch nicht von 
Ueberwindung eines fhon vorhandenen eigenen Befitzes die Rede fein 
konnte”). Die gedachte Regel fand aber Peine. Anwendung in dem 
Halle, wenn der bisherige Befiger nicht bloß aus dem Grunde weil bie 
Sache durch den Tod des Heren vacant geworben ift, fondern vermöge 
einer rechtlichen univerfellen Uebertragung von ihm, d. h. weil er deſſen 
Erbe geworden iſt oder aus gerechten Gruͤnden e6 geworden zu fein 
glaubt, die Sache befigen will; denn bier gründet fich die pro herede 
possessio nicht auf das factifhe Moment der Dccupation der befihlos 
gewordenen Sache, fondern auf ein höheres rechtlihes Moment det 
Mechtsübertragung , welches die factifche Vacanz der Sache nicht noth⸗ 
wendig vorausſetzt und fich als neue iusta causa possessionis dem bi6 
berigen fchlechteren Befige mit uͤberwindender Kraft unterzulegen vet: 
mag 6%). Zwifchen der improba und proba pro herede usucapio befteht 
alfo der Unterfchied , daß erftere unftarthaft ift, wenn man ſchon vorher 
die Sache aus irgend”einem Grunde befaß, legtere hingegen bucch dielen 
Umftand nicht unmöglich'gemadht wird. Im übrigen find beide bie 
felbe Art der usucapio und e6 genügte daher auch im Iegteren Kalle ſtets 
einjährige Ufucapion. c) Bona fides verlangt die pro herede usucapio 
nicht ; denn fie ift nicht, wie die Ufucapionen, welche ſich auf finguläre 
Titel gründen, gegen eine als berechtigt vorhandene und darum auf 
anzuertennende lebendige Perfon, aus deren Vermögen man erwerben 
will, fondern gegen den Verflorbenen, deſſen Berechtigung durch feinen 
Tod aufgehört hat, und da der Befiger als pro herede possidens eben 





697) Hierher gehört L. 10. D. 8. 4. Bgl. über biefe Stelle Huſchke 
a. a. DO. ©. 197 fig. 

698) 1.33. $. 1.D.41.3. von Julian. Der ganze Gedankengang dieſer 
Stelle ergiebt, daß die ganze behandelte Frage nur für die pro herede usucapio 
von praßtifher Bedeutung war. Der Zurift will zeigen, daß bie für diefe Uſu⸗ 
capion aufgeftellte Regel: nemo sibi ipse etc. nur bei ber lucrativa pro here“ 
usucapio anwendbar fei. Zu biefem Behufe geht er von bem Kalle aus, daß eilt 
bisheriger pro possessore possidens den iustus titulus pro emtore erlangt; hier ! 
unzweifelhaft dadurch der bisherige Titel pro possessore überwunden. .Derfel 
Fall, fährt er fort, kann auch bei der pro herede usucapio eintreten und der bis⸗ 
berige malae fidei emtor wird alfo mit diefem Titel ufucapiren Lönnen, wenn e 
Erbe des Gigenthämers geworben iſt ober geworben zu fein glaubt. Rod um 
foniel mehr muß diefes von dem Pachter gelten, da deffen bloße Detention NO 
um foviel offenbarer von ber entftandenen neuen iusta causs possessionis wirki® 
überwunben wird. 
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deffen Stelle einnimmt, weſentlich gegen- den Verſtorbenen ſelbſt gerichtet. 
Wenn auch die Ufucapion die Folge bat, daß dem Erben die Sache ent» 
"zogen wird, fo ift doch, da der Ufucapient feinen Befig als einen gerech⸗ 
ten nicht von ihm ableitet, fondern ihn vom Verſtorbenen ber in ſich 
ſelbſt als einen gerechten hat, feine fides gegen den Erben gleichgiltig. 
Waͤhrend alfo 3. B. ein Kauf mit dem Bemußtfein des einem Dritten 
an der Sache zuftehenden Eigenthumes oder die wiffentlihe Schenkung 
unter Ehegatten u. ſ. w. gar keinen gerechten Befigtitel verfchafft, ſondern 
blos zum Befiger pro possessore macht 699), ift dem Titel pro herede die 
Wiffenfhaft von der Nichtigkeit des Teſtamentes, aus welchem man 
Erbe fein win, unſchaͤdlich, ſowie auch die Kenntniß, dag man.jedes auch 
nur fheinbaren Grundes für ein heredem esse ermangelt, und ganz ent⸗ 
fdyieden ein anderer heres iſt; doch ſchließt felbfiverfländlich der Glaube, 
daß man felbfl Erbe oder bonorum possessor fei, den Titel nicht aus, 
und insbefondre befigt auch eine ſolche Perſon, welcher der Prätor zum 
Nachlaßbefitze verhilft, d. i. dee bonorum possessor, pro herede 70%). 
Als Grund der Zulafjung einer am improba possessio et usucapio, wie 
bie pro herede ift, giebt &aju 6701) an, daß der Erbfchaftsantritt bes 
ſchleunigt werden follte, theils wegen der Beforgung der sacra privata, 
theils der Gläubiger wegen, damit diefe Jemanden hätten, melcher fie 
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699) L. 23.8. 1.D. 41.3. L. 13. 8. 1. D. 8. 3. Dieles war bie ältere 
Meinung; nady der neueren befigt auch der malae fidei emtor pro emtore, aber 
nidyt quoad usucapionem. L. 2. $. 1. D. 41. 4. 

700) Gai. Inst. Comm. I. $. 852. 86. L. 11. pr. 8.1. L. 12. 18. D.5.3. 
Huſchke a. a. O. &. 203 fig. macht hier darauf aufmerkfam, daß die Worte 
der leuten Stelle: et ideo fur et raptor petitione hereditatis tenentur, gewöhnlich 
mißverflanden worden feten und erläutert fie in folgender Weile: „Wenn Je⸗ 
mand eine vom Erben noch nicht in Beſit genommene Erbſchaftsſache, wiffents 
li, baß er nicht Erbe ſei, an fich genommen bat, um fie zu ufucapiren, fo ift er 
zwar ein praedo nach gewoͤhnlichem Sprachgebraude der römifchen Juriſten, 
d. b. ein malae Adei possessor, aber nicht ein folcher praedo, welcher pro posses 
sore befigt; denn wenn man ihn fragt, aus welchem Grunde er befige, fo wirb 
er fagen, daß er Erbe fei, wiewohl er daran lügt, da er weiß, daß ein Anderer 
es if. Einen folchen Befiger meint alfo Ulpian au mit den Worten fur et 
raptor nicht, wie benn audy in der That rei hereditariae furtum non fit. Vielmehr 
verfteht er darunter ſolche Fälle, wo wirklich ein Diebſtahl oder Raub gefchehen 
iſt, 3. B. der Beſiter hat bie Sache dem Erben, ber fie fchon befaß, oder einem 
dritten Befiger weggenommen. : Die gewöhnliche Anficht, daß praedo und pos- 
sessor pro possessore ibentifch feien, iſt alfo frrig. Vielmehr iſt nur der poasessor 
pro possessore immer zugleich praedo, wogegen der possessor pro herede theils 
praedo, theil® auch bonae fidei possessor fein kann, und überhaupt hat die Ber 
zeichnung praedo mit dem Grunde bes Beſitzes bei der Erbſchaftsklage an fich 
gar nichts zu thun. Was aber bei ber pro herede possessio ber Ausdrud praedo 
bezeichnet, daffelbe drüdte man mit bem Abjectio improba et lucrativa possessio 
aus, weil diefer Befig in ber That darauf ausging, ohne von Rechtswegen zum 
Nachfoiger bes Berftorbenen berufen gu fein, wiffentfich und gegen den berufenen 
Nachfolger einen Gewinn zu machen.“ 

701) Gai. Inst. Comm. il. $. 58. : 
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befriedige. Dieſer Grund war aber wohl nicht ber urfprünglicdhe 79, 

Diefer lag vielmehr in der Natur der pro herede possessio et usucapio 
ſelbſt, worüber früher da6 Nähere angegeben worden ift; auch lag der⸗ 
felben anfangs gewiß Leine gewinnfüchtige Abſicht zum Bande fondern. 
ihre urſpruͤngliche Veranlaſſung war die, ba, wenn der Erbe ſelbſt aus 
irgend einem Grunde, vorzüglich wegen der Laft der sacra privata und 
aus Furcht, zu viele Schulden vorzufinden, mit ber Antretung zögerte 
ober auch. der Erbſchaft ſich wirklih anzunehmen aus irgend einem 
Grunde verhindert war, eine andere dem Verftorbenen nahe flehende 
Perfon die Erbſchaft aus Intereſſe für ihn in Beſiz nahm, um fein 
Heil und feine Ehre vor Goͤttern und Menfchen zu retten, d. h. um bie 
sacra zu beforgen und die Schulden zu bezahlen, bann aber auch das 
Uebrige zu ufucapicen. Dazu konnte fi) namentlih bei der Inteſtat⸗ 
erbfolge ein naher Berwandter des Erblaſſers veranlaft fühlen, der nicht 
ber nächfte Inteflaterbe war, wenn ber naͤchſte Inteſtaterbe mit der 
Antretung fäumte, da, wenn ber naͤchſte Inteflaterbe am Ende ausge 
[lagen hätte oder vor dem Antritte verflorben wäre, vermöge def 
Geunbfages: in hereditatibus legitimis successio non est708) , nicht ber 
Naͤchſte in derfeiben Klafie, oder wenn kein ſolcher da war, bie naͤchſt⸗ 
folgende Klaffe der Jateſtaterben zur Succeffion berufen wurde, viel 
mehr der Nachlaß bonum vacans wurde 70%). Es lag in dieſem Intereſſe 
naber Verwandter, welche nicht nach dem Spftem der 12 Tafeln zur 
Inteſtaterbfolge berufen waren, den Verflorbenen nicht ohne Succeſſor 
zu laffen und deshalb ben Nachlaß pro herede zu ufucapiren, ein wich: 
tige Moment für den Prätor zur Einführung feiner bonorum possessio. 
Man dachte fid) zuerſt die pro herede usucapio als ein ven dem: Ufucas 
pienten vertretenes Recht des Verftorbenen gegen den um feine Ehre zu 
wenig befümmerten Erben. Freilich wedte in der Folge der mit ihr 
verbundene Gewinn die Habfucht; das Intereſſe derfelben ſenkte fih aus 
ber Perſon des Verſtorbenen zugleich in die des Ufucapienten herab und 
fie wurde nun oft eine improba und lucrativa possessio, fo daß ber Prds 
tor durch die von ihm ertheilte bonorum possessio zu Hilfe kommen 
mußte, um ganz fremde Perfonen möglichft von bdiefer Uſucapion aus 
sufchließen und iht dem Charakter einer Univerfalechfolge zu erhalten. 
Bon diefer Zeit gilt mun der von Gafus angegebene Grund ber Zus 
laffung der pro herede possessio et usucapio. Denn wurde auch bet 
pro herede Befigende zunähft und überwiegend durch unlautere Motive 
beſtimmt, fo blieb diefe Ufucapion felbft: doch objectiv immer noch durch 
das Intereſſe gerechtfertigt, daß ſie dem Erblaſſer eine ſchleunigere Erb⸗ 


an Bol. zeuiatene D. &. 208 fig. und in ben ie f. teutſche 
RB. 

703) m er "Comm. III. 8.12. Ulpian. Fragm. Tit. XV. $.8. Paul. 
Sest. Lib. IV. Tit. 8. $. 23. Bgl. den Art. Inteftaterbfolge, römifde, 
Br. V, S. 671. 

704) Vgl. GLüd, Lehre von der Inteſtaterbfolge ©. 227. 
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folge zuwege beachte, anfangs noch fo, baf man den Ufiscapienten des 
größeren Theiles ber Erhſchaft ſelbſt neben bem heres zus Uebernahme 
ber sacra für verpflichtet achtete, fpater — feit Anfang der dritten Pe⸗ 
riode — fo, daß durch diefe Uſucapion, welche nun bloß noch einzelne 
Sachen ber Erbſchaft entzog und fi) damit im Intereſſe des Ufucapiens 
ten gegen die familia defuncti et heredis zugleich richtete, der heres zum 
zeitigeren Antritte der Erbfchaft veranlagt wurde, damit er nicht des 
vortheilhaften Inhaltes der Erbfchaft verluftig würde. Auch kam diefe 
Ufucapion ja nur in der Regel bei bem bonorum possessor vor. Ihre 
imsprobitas mußte aber eben durch die bonorum possessio für ſolche Fälle 
erhöht werden, wo ein anderer, als der bonorum possessor, pro herede 
ufucapirte und überhaupt für bie pro herede usucapio als ſolche. Um 
dieſe Zeit namlich erhob ſich allmälig das prätorifhe Recht zu materiell 
gleihem Anfehen mit dem Civilrechte; die bonorum possessio bildete 
immer mehr ein die hereditas ergaͤnzendes und billig modificirendes praͤ⸗ 
torifhes Syſtem der Erbfolge; der bonorum possessor erhielt nun nicht 
exft durch die Ufucapion das Eigenthum aller koͤrperlichen Sachen, fon« 
bern ſchon vermöge der Estheilung ber bonorum possessio in allen Bers 
moͤgensverhaͤltniſſen utiles actiones für und gegen fi) und genoß ſelbſt 
in manchen Fällen auch ohne Ufucapion Schug gegen ben heres. So 
gingen immer mehr die guten Kräfte der pro herede pessessie aus- 
ſchließlich in die praͤtoriſche bonorum possessio über, in welcher fie nicht 
erſt als Ufucapion, fondern [don nad) Ihrem Anfange als data bonorum 
passessio wirkten, und während die honorum possessio usfprünglid) nur 
bie nossessio al usucapie pro herede gegen ben beres unterflügen und 
regeln ſollte, teat fie nun mit ber hereditas zufammen zur improba unb 
Iuerativa pre herede usucapio in Gegenfag, indem der Befig deſſen, wel⸗ 
cher anctora praetore befaß, ebenfomenig, wie der Befitz des heres feläfl, 
eine improba possessio genannt werben Eonnte, eine eigenmächtige Bes 
figsnchme und Ufucapion aber ebenfo gegen den bonorum possessor, wie 
gegen den beres, als eine tabelnswerthe, gewinnfüchtige Verminderung 
des Nachlaſſas ericheinen mußte, umfomehr, da für bie baldige Antres 
tung ber Erbſchaft, deren Befchleunigung ehemals bie pro herede usu- 
pio bezweckt und worin diefelbe ihre Rechtfertigung gefunden hatte, jept 
auf andere Wetfe, durch cretio, tempus deliberandi und die $riften ber 
bonorum possessio hinreichend geforgt war. Nur das lieh fi auch jegt 
nod und bis in den Anfang der Kaiferzeit für die pro berede uswaepio, 
anführen, daß fie theils in den meiften Källen fir den benorum posses- 
sor eintrat, theild immer noch eine Mahnung fuͤr den Erben, nicht blos 
zum baldigen Antritte der Erbſchaft, fondern auch zur balbigen Sins 
klagung der Erbfchaftsfadhen war. Was obiectiv der pro herede usu- 
espio unter allen diefen Entwidelungen ſtets ihre Freiheit von dem Er: 
forderniß der hona fides erhielt, war deren Eigenthümlichkeit, dag man 
durch fie nicht eigentlich aus einem fremden Vermögen, fonbern alt 
Repräfentant des Berfiorbenen eine vacante Sache erwarb, nicht zu einer 
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dritten anzuerkennenden Perſon, ſondern vermoͤge der Einheit mit dem 


Verſtorbenen nur zu ſich ſelbſt in einem Verhaͤltniſſe ſtand. — Die ver⸗ 


ſchiedenen Faͤlle, in welchen die pro herede usucapio nicht improba et 
lucrativa war, find nun nach dem Dbigen folgende: a) wenn Jemand 
aus gerechten Grunden heres zu fein glaubt 708) ; 4) wenn er bie bonorum 
possessio erworben bat, gleichviel ob fie cum re oder sine re iſt 706); 
y) wenn er aus gerechten Gruͤnden glaubt, bonorum possessör geworden 
zu fein?) Außer diefen Fällen iſt die pro herede possessio eine 
improba possessin. d) Der Beſitz muß, wie gewöhnlih, auf Grund 
des urfprünglichen Titels animo dominii angefangen haben und fort: 
geſetzt worden fein. Laͤßt ſich alfo der Beſitzer ſpaͤter den Beſitz precario 
zugeſtehen, z. B. vom Erben, ſo kann die Uſucapion nicht vollendet 
werden. — Die Wirkung ber pro herede usucapio war die gewoͤhn⸗ 
lihe: Erwerb des Eigenthumes unbeichader der an der Sache zuſtehen⸗ 
den iura in re aliena, 3. B. eines Pfandrechtes 798), fo daß nur die he- 
reditas und der heres, bonorum possessor oder Fiscus durch fie Nach⸗ 
theil erlitten. Diefee Schaden mußte als völlig unbillig erfcheinen, ſeit⸗ 
dem alle materiell gerechte Bedeutung der factiſchen Succeffion in den 
Nachlaß aus der pro herede possessio in die bonorum possessio übers 
gegangen war, was um bie Zeit gefchah, ale man die bonorum possessio 
nicht mehe als eine Regulirung des eigenmädhtigen hona possidere et 
usucapere , fondern überwiegend als ein prätorifches,, der hereditas in 
billigen Fällen felbft derogirendes Erbrecht betrachtete. Dies geſchah 
feit Anfang der mittleren Kaiferperiode , wie ſich befonders daraus ent: 
nehmen läßt, dab um jene Zeit, auch abgefehen von dem Kindesverhaͤlt⸗ 
niſſe (bonorum possessio contra tabulas und unde liberi) die bonorum 
possessio in allen billigen Fällen cum re wurde 790%), Um diefelbe Zeit 
mar auch die alte, fhon längft erichütterte sacrorum observatio, wie fie 
fi an die civilrechtliche familia Enüpfte, fo gut wie erlofhen. Daher 
entſprach e6 ganz der inneren Entwickelungsgeſchichte des roͤmiſchen 
Erbrechte® , daß Hadrian es war, welcher einen Senatsſchluß verans 
laßte, welcher die pro herede usucapio bem heres und bonorum possessor 
gegenüber für unwirkſam erflärte 71%), Hierbei entflehen mehrere Fra⸗ 
gen?11), Die erſte Frage betrifft den Umfang, in welchem bie pro 
herede usucapio für unwirkſam erklaͤrt wurde; es iſt dies wieder nad 
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706) 1.33. 3. 1.0. M. 3. mn 

706) Gai. Inst. Comm. Ill. $. 80. L. 33. eit. L. 11. cit. 

707) L. 33. cit. 

708) L. 2. pr. D. 41. 8. 

Bun, Gai. Inst. Comm. 11. 8. 120. Coll. LL. Mos. et Rom. Tit. XVI, 

$. 3. init 

710) Gai. Comm. Il. $. 87.: Sed hoc tempore etiam non est lucrativa, 
Nam ex auctoritate Divi Hadriani Senatusconsultum factum est, ut tales usucapiones 
revocarentur. Et ideo potest heres ab eo, qui rem usucepit, hereditstem petendo 
perinde eam rem consequi, atque si usucapta non esset. 

711) Bgl. darüber! Huf Alte a. a. O. ©. 215—232, 
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en bin zu erörtern, in Anfehung ber zur Erbſchaft Berechtig⸗ 
in Anfehung der Ufucapiensen. Was die zur Erbſchaft Bes 
beteifft, fo lautet die Beflimmung des Senatusconfultes, wie 
s angiebt, fo allgemein, daß die Unwirkſamkeit der pro herede 
gegen jeden, welcher irgend ein Recht auf die Erbicyaft hatte, 
nen werden muß. Dom heres fagt es ajus felbft; binfichtlich 
um possessor ergiebt ſich dies aus der uns aufbewahrten Edics 
bee das interdictum Quorum bonorum 712); daſſelbe laͤßt fich 
mit Huſchke für den Fiscus und andere Erwerber der Erb⸗ 
wie für die Greditoren und ben bonorum emtor annehmen. 
ie beffer Berechtigten nicht, fo behielt die Ufucapion ihre Kraft. 
en des Ufucapienten ift viel darüber geftritten worden, ob 
n blos die Iucrativa oder alle usucapıo pro herede habe revos 
n wollen; eine Streitfrage, welche für das ditere Recht den 
possessor und den vermeintlichen Erben, für das Juſtinianei⸗ 
nur noch den letzteren betrifft 183), Der Ausdrud des Ga; 
re für die erſtere Anficht zu fprechen, indem er voranftellt, daß 
rede usucapio aufgehört habe, Iucrativ zu fein, und dann von . 
ation folder Ufucapionen fpriht. Da er aber in feinem 
yebuche überhaupt nur von der pro herede usucapio in ihrer 
Imäßigen Eigenfchaft als lucrativa fpricht, fo wäre es ein ſehr 
es argumentum a contrario, daraus, daß er von diefer bemerkt, 
kſamkeit gegen den Erben fei aufgehoben, auf ihre fernere 
derte Wirkſamkeit in den Faͤllen, wo fie nicht Iucrativ war, zu 
befonder6 da der Fall des bonorum possessor unter dem Aus: 
® aus (Comm.Il. $. 56), „‚nam sciens quisque rem alieuam 
eigentlich mitbegriffen iſt. Dann ⸗beſteht aber auch das non 
va offenbar nicht in dem Sinne von scientem rem lucrifacere, 
ı dem allgemeineren von lucrifacere, da Gajus, ohne Zweifel 
ı will, daB man wirklich nicht mehr den Gewinn der Sache 
nd fo aufgefaßt verliert das fpätere „tales usucapiones“‘ feine 
liche Beziehung auf improbae pro herede usucapiones. Das 
alle übrigen Gründe entfchieden für eine allgemeine Revoca⸗ 
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L. 1. pr. D. 43. 2. 

Die Birkfamleit der pro herede usucapio von Seiten eines vermeint⸗ 
den wahren Erben nehmen an Unterholgner, Verjaͤh⸗ 
3. 107 (welcher aber fpäter diefe Meinung wieder aufgab), 
bio f. civil. Praxis Bd. IX, S. 1 fig. und in feiner Zeitfchrift 
ninalrecht Bb. I, ©. 121 flg., Savigny, in der Zeitſchrift 
V, ©. 21 fig. und Andere bei Bangerow, Leitfaden Bd. 1, 
agegen haben ſich aber erklärt Arndts, im Rhein. Mufeum 
. und Beitr. zu verfchiedenen Lehren des Civilrechtes und 
41 (Bonn 1837), &. 75 fig., Babricius, im Rhein. Mut, 
„Unterholzner, ebd. Bb.V, &.36flg., Löhr, im Archiv 
db. XI, &. 85, Anm. 2., Peucer, de usucapionis pro herede 
Bangerowa.a.D., Huſchke a. a. D. &. 217 fig. 
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tion aller pro herede usucapiones. Was zunddft den bonorum pos- 
sessor betrifft, fo war materiell zroifchen einem bonorum possessor sine 
re und einem eigenmächtigen Beſiher der Sache dem heres gegenüber 
materiel kein Unterfchied, und doch fehlt es an einem Grunde, dem 
bonorum possessor sine re eine ‘lucrativa pro hered 
ſchreiben. Ueberhaupt hatte nach ber obigen gefchicheli 
nicht nur die Iucrativa pro herede usueapio, fondern di 
capio als foldye ihren inneren Gehalt verloren. Di 
materielle Gerechtigkeit der factiſchen Succeſſion völlig: 
possessio übergegangen war und damit feftfland, daß a 
- Wege nur no durdy Berufung zur Erbfolge ein mat 
den Grbfchaftsfachen erlangt werden könne, konnte der‘ 
nicht fowohl, weil er lucrativ, als weil er als ſolcher a 
gerichtet war, keinen gerechten Titel zum Erwerbe der 
sder bonerum possessor gegenüber mehr bilden; wc 
bonoram possessor gelten mußte, indem auch in feinem 
heres nur noch die Eigenfchaft feiner bonorum possess: 
oder sine re war, nicht aber die fchon vollendete ode 
endete Ufucapion entſcheiden konnte. Es nöthigte al 
lichen Erben dieſelbe Billigkeit zur Herausgabe eben 
ufucapisten, als der no nicht ufucapirten oder ber Ufi 
fähigen Sachen, d. b. aller res et iura pro herede poss 
damit das Senatusconfult unter Hadrian, meld 
des Befitzers bei der hereditatis petitio beflimmte, ſow 
tene Formel des interdietum Quorum bonorum im Ei 
Senatusconfult macht zmifchen dem bonae und mal: 
infofern keinen Unterfchied, als auch der erftere alle Ber 
er von feinem Erbichaftsbefige hat, herausgeben fol?‘ 
luerum, welches ihm entzogen werden foll, gehört offen 
capion von Erbfchaftsfachen?15). Die Formel bes int 
bonorum 716) unterfcheidet nicht, ob der Ufucapient ei 
war oder nicht, fondern befiehlt alles pro herede Ufi 
reftituiren, als wenn es gar nicht uſucapirt waͤre717). 3 


— —— 


714) L. 20.8.6. L. 22. L. 28. D. B. 3. 

715) Daß das von Gajus erwähnte Senatusconſult 
aus den Digeften, befannten fei oder fogar einen Theil des. 
ſehr wahrſcheinlich. Vgl. Huſchke a. a. O. S. 218 Vai 

716) L. 1. pr. D. 43. 2.: ... quod de his bonis pro hei 
sore possides, possideresre, si nihil usucaptum esset, quodq 
uti desineres possidere, id illi restituas. 

77) Buchholtz, in ben krit. Jahrb. f. teutfhe RW 
begieht die Worte „possideresve, si nihil.usucaptum esset“ nid) 
usacapio, fondern auf die Ufucapion deffen, was der bonae 
Erbſchaftsbeſiger gefauft hat (L. 20.6. 21. L.21.D.8.9 
einen noch praftifchen Unterfchieb zwifchen der hereditatis pe 
dictam Quorum bonorum, dag mit erflerer nur vom malae f 
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betrifft die Jorm, in welcher bie Revocation der pro herede usucapio 
geltend gemacht wurde. Es wurbe bier wohl, weshalb man fich auf bie 
Iormel des interdietum Quorum bonorum berufen kann, in ber 'con- 
demnatio zu dem: nisi restituat, quod ex ea hereditate pro herede aut 


pro possessore possidet beigefügt possideretve, si nihil usucaptum esset. . 


Wenn der Befiger nach der Ufucapion veräußert hatte, fo übertrug er 


ohne Zweifel Eigentbum oder das fonftige Recht, welches er an ber 


Sache beſtellte. Der Abforderung ber Sache bei dem britten Beſitzer 


- von Seiten des Erben fland Folgendes entgegen?1%). Der dritte Bes 


figer befaß weber pro herede, ba er feinen Befig auf einen finguldren 
Xitel filigte, noch pro possessore, da er Eigenthümer war und ihm das 
nicht zum Vorwurf gereihen konnte, daß er wußte, der Veraͤußerer wuͤrbe 
im Sale dee Verklagung zur Zeit feines Beſitzes auch zur Herausgabe 
diefes erworbenen Eigenthums verurtheilt worden fein: denn dieſes bios 
zum Kläger beflehende obligatorifche Verhaͤltniß deffelben hinderte deſſen 


. Beräußerungsbefugnig nie. Kine utilis rei vindiostio rescissa usu- 


capione Lie ſich nicht gegen ben dritten Befiger denken, da die Reſciſſton 
der usucapio pro herede nur das Erbfchaftsrecht, nicht das Eigenthums⸗ 
recht als ſolches wiederherſtellte. Dem Erben blieb alfo nichts übrig, 
als die hereditatis petitio gegen den Ufucapienten anzuſtellen, wo aber 
wieder das Bedenken entgegenfland, daß der Ufucapiemt weder eine res 
hereditaria befaß, felbft wenn die Ufueapion refeindiet gedacht wurde, 


noch auch dolo aufgehört hatte, zu befigen. Jedenfalls war es aber ' 


dem Sinne des Senatusconfultes entſprechend, daß er ebenfo behans 
deit wurde, als wenn er niemals ufucapirt hätte, und fo mußte er, 
wenn er bonae fidei possessor war, die Bereicherung, wenn er praedo 
war, die Sache felbft oder deren Werth, und zwar, wenn fie noch 
vorhanden war, nad dem iusiurandum in litem des Klägers her: 
ausgeben 719%). In dieſer Kähigkeit des Ufucapienten, an der ufus 
capirten Sache alle Eigenthumsrechte auszuüben, fie zu vindiciren 
und unmiderruflich zu veräußern, lag nun bie praftifche Bedeutung, 
weldye die pro herede usucapio auch nad dem Senatusconfulte unter 
Hadrian behielt und in welcher fie bis zu Juſtinian fortgebauert 
bat. Durch die Einführung des crimen extraordinarium expilatae here- 
ditatis unter Marcus Aurelius konnte die Iucrativa pro herede 


letzterem auch vom bonae fidei possessor bie Sache felbft, welche er veräußert Hat 


und hat ufucapiren lafien, Hätte eingellagt werben können. Jene Worte aber 
Uinnen, wie Huſchke a.a.D. S. 219, R. 65 bemerkt, diefe Bedeutung gar 
nit haben. Sie beziehen ſich offenbar auf Sachen, welche ber Beklagte von 
felbft befigt, ba von dem desinere possidere erft unmittelbar nachher die Rede iſt. 
Der rung Savigny’&, zu possideresve bloß pro possessore zu verfichen, 
ſteht entgegen, daß ber, welcher auf diefe Weiſe wiſſentlich ufucapirt, niemals 
pro possessore, fonbern auch flet8 pro herede ufucapirt und pro possessore übers 
haupt kein ufucapionstitel il. Huſchke a. a. DO. S. 249 fig. 

718) Bgl. Huſchke a. a. O. S. 221, 

749) L. 20. $. 21. D. 8. 8. 
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usucspio umfoweniger abgefchafft werben 72%), als nad) ihr freie Wahl 
zwiſchen der heredilatis petitio und diefem crimen blieb 721), und die 
außerordentlichen criminellen Kolgen einee Handlung mit den civiltecht⸗ 
lihen Wirkungen nichts gemein haben. — In Zuflinian’s Rechts: 
büdhern ift die pro herede usucapio fehr nachlaͤſſig behandelt 722). Bel 
fruͤherer Auffindung der Inſtitutionen des Gajus würden gewiß zwei 
Fragen ſehr beſtritten fein: erſtens, ob auch im Juſtinianeiſchen Rechte 
noch die luerativa pro herede usucapio gelte; zweitens, ob Grundſtüuͤck 
pro herede nicht fhon in drei Jahren ufucapirt werden. Für das erſtete 
ließe ſich anführen, daß ausdruücklich auch dem wiſſentlichen Befiger einer 
Erbſchaftsſache der Befig pro herede beigelegt wird 728), daß ber pro 
herede possessor auch in der Ufucapionsiehre mit dem malae fidei pos- 
sessor ex Lilulo singulari zufammengeftellt wied724); dag von der Regel: 
nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest, in Anwendung auf 
die lucrativa und non lucrativa pro herede possessio die Rede if???) 
und daß ohne Annahme der Fortdauer einer lucrativa pro herede usu- 
capio die L. 2. $. 1. D. 41. 5. ganz müffig flieht, während andererfeltd 
nirgends von ber Rothwendigkeit der hons fides bei der pro herede usu- 
capio die Rede iſt. Ebenfo laͤßt fi für den zweiten Sag anführen, 
daß Juſtinian an die Stelle des einen Jahres der Ufucapion deei 
Jahre gefegt habe 728). Es hieße aber einen unverantwortliden Be: 
brauch von neu aufgefundenen Quellen der Rechtögefchichte machen, 
wollte man die neuen Beziehungen, in welche dadurch die Juſtinianei⸗ 
fchen Rechtsbuͤcher zu dem dlteren roͤmiſchen Rechte traten, zur Ruͤtte⸗ 
lung an Rechtsfägen, welche feit vielen Jahrhunderten unbeftritten feſt⸗ 
ſtehen, benugen. Auch fpricht der Umſtand, daß vor Entdedung des 
Gajus Niemand die Anfiht aufgefteilt hat, pro herede könne auch 
mala fide und ein Grundftüd in drei Jahren erfeffen werden, ſeht dafür, 
daß eine ſolche Anficht mit dem ganzen Geiſte der Ufucapiondlehre, wie 
fie in den Juftinianeifchen Rechtsbuͤchern, insbefondre in den allgemeinen 
Stellen 737) dargeſtellt ift, in Widerfpruch treten würde. Fuͤr feine Zeit 
aber hat Juſtinian auf die Ignoricung aller früheren Rechtsquellen 
bei feinen Unterthanen ſicherlich zu viel vertraut, wenn er das bloße, 
oft zweideutige und nicht einmal confequent ducchgeführte Schweigen 
über die früheren Eigenthäümlichkeiten des Titels pro herede zur Unter⸗ 
drüdung der über deren Fortdauer möglichen Zweifel für hinreichend 


[nn 1 — — — 


720) Dies nimmt Arndts, im Rhein. Mufeum Bd. Il, &.133 an. Bil. 
dagegen Huſchke a. aD. ©. 222, 

721) L. 3. D. 47. 19. 

1 Er Huſchke a. a. O. ©, NG 

1723) L. 11. pr. D. 8. 3. 

734) L. &. $. 23. 24. D. 41. 3. 

7235) L.33.$.1.D. 4.3. 

736) L. un. €. Il. 31. 

737) Pr. Inst. 11.6. L. un. C. VII. 31. 
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hielt. Auch liegt ein Mangel an Conſequenz darin, daß er bei der here- 
ditatis petitio die Mefciffion ber pro herede usucapio ganz unberhd: 
fichtige ließ, was in Verbindung mit dem Sinne, in welchem er vielleicht 
die L. 1. €. VII. 29. verfianden wiſſen wollte, auf die Anſicht fuͤhrt, 
daß dieſe Uſucapion der Erbſchaftsklage gegenüber ipso iure nicht mehr 
gelten ſolle, wogegen ſie in den ſpaͤteren Theilen der Digeſten als ein 
giltiger Erwerb erſcheint, welcher in dem interdietum: Quorum bonorum 
nur tefcindirt wird. — Kür die longi temporis possessio et praescriptio 
bat der Titel pro herede nie gegolten oder mit anderen Worten: bies 
felbe konnte der hereditatis petitio niemals entgegengefegt werden 729). 
Als Grund dieſes Satzes wird in der zweiten Stelle (L. 7. C. IN. 31.) 
angegeben: cum mixtae personalis actionis ratio hoc respondere com- 
pellat. Zum Verſtaͤndniſſe dieſes Grundes iſt Folgendes zu bemerken. 
Die longi temporis praescriptio iſt im aͤlteren Rechte nicht wie die usu- 
capio ein Eigenthumserwerb, fondern eine Einrede gegen eine in rem 
actio. Sie hat zwar infofeen mit der Ufucapion biefelbe Idee zur 
Grundlage, dag auch fie einen factifhen Zuſtand wegen feiner langen 
Dauer befräftigen will; dies thut aber die Ufucapion von innen aus, 
d. h. dem Rechte felbft nah, indem fie das Eigenthum von bem bis: 
herigen Eigenthümer auf den Befiger überträgt; die longi temporis 
praeseriptio hingegen geht von bem Aeußeren, dem Befige und obrig: 
Peitlihen Schuge im Genuſſe der Sache aus, indem fie den Befiger 
gegen Jeden vertheibige, welcher ihm vermdge eines Rechtes an der 
Sache den Befig durch Klage entziehen will. Daraus ergiebt fich die 
erſte Berfchiedenheit beider Inftitute, daß die Ufucapion blos mit der 
Proprietät zu thun bat und theild Rechte des Beſitzes oder Genuſſes, 
mie ba Pfandrecht oder den Nießbrauch, theils auch die Ausübung des 
Hechtes in der Klage als foldye gar nicht berührt, während die longi 
temporis praescriptio umgekehrt jedes den Befig oder Genuß betreffende 
Recht umfaßt und nur die Ausübung diefer Mechte in der Abforderung 
des Beſitze* ausfchließt. Aus diefer Außerlichen Natur der longi tem- 
poris praescriptiv folgt ferner die Untauglichkeit bes Titels pro herede 
für fie. Denn der Zitel pro herede befteht eigentlich darin, daß man 
die Exrbfchaftsfachen kraft behaupteten Erbrechtes an fi) nimmt oder bie 
Perſon des Erblaffers für die von ihm hinterlaffenen Sachen als mit 
ſich vereint betrachtet. Diefes Erbrecht ift aber nichts Aeußeres, nichts 
Befigbares, wie wenigftens zur Zeit des Urfprunges ber longi temporis 
praescriptio längft anerfannt war”?29); es hat als familia nur einen 
iuris intellectus, welcher in das Eigenthum ober den Eigenthumsbefig 
ber einzelnen Erbſchaftsſachen als fein einziges Aeußere ausgeht, und 
wenn demnach zwar die usucapio, meil fie das Recht erfaßt, darauf in⸗ 





——_. — 


728) L. 4. C. VII. 31. L.7.C. 11. 31. Vgl Huſchke a. a. D. S. 226 
9 


= 729) Gai, Inst. Comm. Il, $. 54, 
All, 30 
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foweit anwendbar bleibt, al6 es in jenem Aeußeren, dem koͤrperlichen 
Erbichaftsfachen erworben werben fol, fo boch nicht die longi temporii 
praescriptio zur Ausſchließung ber hereditatis petitio; denn weder if 
der Beſitz des pro herede possidens jener aͤußerliche Beſitz, welchen di 
J. t. praescriptio ficher ftelt, fonbern richtet fich vermöge des pro hered 
nothwendig auf das Recht an den einzelnen Sachen, noch iſt die here 
ditas in dem Sinne eine in rem actio, daß fie die einzelnen Sachen al 
ſolche oder als äußerlich befigbare in Anſpruch nähme und abforberte 
Sowie fie auf Seiten des Klägers nicht res hereditarias, fondern here 
ditatem eius esse oder - sum heredem esse behauptet, fo wird fie aud 
gegen den Beklagten nicht ale Inhaber der Sachen ſchlechthin, fonden 
aur als Ableugner be6 heredem esse durch eigenes pro herede possider 
angeftelt. Sie ift demnach zwar eine in rem actio, aber mit gemiſch 
perfönlicher Natur, Indem fie zwar das se heredem oder hereditaten 
suam esse ebenfo wie bie rei vindicatio das rem suam esse ald abfolute 
Recht behauptet, aber die Herausgabe bes Auferlichen Beſitzes der ein 
zelnen Sachen nicht wie bie rei vindicatio als unmittelbare Folge be 
in rem actio als folcdyer, fondern auf Grund bes vom Kläger betviefenen 
mithin bei dem Beklagten nicht vorhandenen heredem esse von diefer 
als non heres, folglich als eine officio iudieis vermittelte perfönlid 
Klage verfolge. Diefes fpricht fi) auch in der Formel beider Klage 
aus. Denn während es bei der rei vindicatio wie in der intentio: reı 
suam esse, fo in dee condemnatio: nisi rem restituat, beißt, geht bi 
der hereditatis petitio die intentio blos auf hereditatem suam esse, d 
eondemnatio aber auf nisi id, uod ex ea hereditate pro herede aut pr 
possessore possidet, restituat. Da nun bie longi temporis praescripti 
nicht flattfindet, wenn bie Herausgabe ber Sache als perfönliche Leiſtun— 
fondern nur, wenn fie unmittelbar vermöge einer in rem actio geforl 
wird, fo ift der Titel pro herede auch nad) der Natur ber heredit: 
petitio ungeeignet, ben Beſitzer durch longi temporis praescriptio 
fhügen. Auch bei der I. t. praescriptio iſt e8 übrigens, wie die So 
felbft ergiebt und die in Note 728 angeführten Stellen beftätig 
‚sgleichgiltig, ob der Befiger glaubt Erbe zu fein oder nicht. Dar 
im Suftinianelfchen Rechte die usucapio in fehr vielen. Stüden 
Natur der longi temporis possessio angenommen bat, fo hat man ı 
Recht auch hieraus gefchloffen, daß die Juſtinianeiſche pro herede u 
capio au dem vermeintlihen Erben gegen den wirklichen Erben n 
zu Statten fomme 730%). 2) Die usureceptio fiduciae?31) bil 
den —— durch Gajus erſt bekannt gewordenen Fall, wo eine U 


730) Arndts, im Rhein. — Bd. II, ©. 137 flg. Bangero 
a. a. O. Huſchke a. a. O. S. 229 

731) Bal. beſonders Huſchke a. a. O. S. 229267. Der Ausbrud us: 
receptio fiduciae felbft kommt nidht vor, wohl aber der Ausdruck usureceptio b 
Gai. Inst. Comm. Il. $. 89., der inbeffen auch $. 61 bei ber usureceptio ex pra 
diatura vorkommt. 
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les ſtattfindet. Fiducia729) nach der allen abge⸗ 
zum Grunde liegenden Hauptbedeutung ift ein 
perfönliher Hingabe. In juriftifcher Anwendung 
‚es Beichäft, durch weldyes man etwas — Perfon 
ver Perfönlichkeit aus, d. h. gleichſam die Perſoͤn⸗ 
n fie darin liegt, dem Anderen anvertrauungswelfe 
en folgende weitere Beftimmungen: Erftens giebt 
eigentliche datio, Hingabe des Rechtes ſelbſt 733), 
die fiducia von manchen verwandten Geſchaͤften, 
ris datio, meiſtens auch dem depositum, unters 
iß diefe Hingabe blos anvertrauungsmweife gefchehen, 
e, obgleich er formell das volle Recht an dem Ges 
ateriell e8 als ein frembes anfehen muß: wobel aber 
ft, daß der Empfänger auch ein Intereſſe an dem 
B. ber Gläubiger das Intereſſe der Sicherung für 
:ittens muß, worin gerade das Charakteriflifche der 
genftand dieſer Anvertrauung etwas Perfönliches, 
rgend einer Beziehung fein. Die familia hat nad) 
ei Seiten oder Richtungen, indem fie auf der einen 
$ ſolche (pater, mater, filiusfamilias), auf der ande⸗ 
die Semandem unterworfenen Sadyen, nicht als 
ofeen fie noch mit der Perfon eins find, die Ber; 
in ihnen zue Erfcheinung kommt, umfaßt. Es 
elchen die Perfon felbft Gegenſtand der fiducia iſt. 
frage, ob das alte nexum hierher gehöre, welches 
maneipatio auffaſſen, gehört jedenfalls hierher die 
bei welcher, weil hier die familia in einer Perfon 
tragung war, auch eine fiducia vorkommen Eonnte, 
Seund und bie Abficht der Uebertragung nicht Ehe 
ine materielle Hingabe in das Recht des Mannes 
attfand — fondern eine im bloßen Intereſſe ber 
ertrtauung war, 3. B. um ein Teſtament machen 
Zutoren oder die Laft der sacra privata, welche auf 
aft beruhte, 108 zu werben (fiduciaria coemtio)73%), 
Stau bei der coemtio aus, daß fie felbft einem 
ı fie von diefem manumittict fein wuͤrde, ihr Ver: 
nancipirt werden folle. Ein zweiter Dauptfall der 


Schriften über bie fiducia ift zu erwähnen Zachariae, 
1830., wop. & die frühere Literatur aufgeführt ifl. Ge⸗ 
darüber finden fich bei Sell, de Romanor. nexo et man- 
a, Znftitutionen Bb. 2, ©. 698 fig. Rudorff, in ber 
W. Bd. XIII, ©. 182 fig. Siehe befonders Huſchke 


Paul. Sent. Lib. I. al 13. $. 6. Lib.V. Tit.1. $.1, 
118. 
30* 
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rein perfönlichen Aducia war, wenn der Vater feinen Aliusfamilias bit 
Anvertrauungsweiſe mancipirte, was geſchah, fo oft bie Auflöfung ber vaͤter⸗ 
lichen Gewalt bezweckt wurde; dielex fiduciaria lautete bei ben erften beiden 
Mancipationen auf Manumiffion, damit der Sohn wieder in bie väter: 
tiche Gewalt zurüdfiele, bei der dritten auf Remancipation 728). Ber 
wandt dem vorigen ift ber dritte Fall, der der Remancipation einer Frau 
von Seiten ihres coemtionator, um fie aus der manus zu entlaflen. 
Sn biefen brei Hauptanmwendungen der fiducia auf ba6 unmittelbar 
Perſoͤnliche iſt es ein integrirender Beſtandtheil der familia, welcher hin 
gegeben wird, bie mulier coemtionem faciens ſelbſt, derjenige, welchert IM 
der patria potestas fich befindet, diejenige, melche in der manus ſteht. 
Es giebt ferner b) Faͤlle, in welchen der ſaͤchliche Theil der familia Ge⸗ 
genſtand der fiducia iſt. Es kann dahingeſtellt bleiben, ob bie Manı 
cipation der familia pecuniaque an den familiae emtor in dem testamen- 
tum per aes et libram hierher gehöre, was, obgleich es von Manchen 
angenommen wird, doch nicht richtig zu fein fcheint, da bier nie von 
einer fiducia bie Rede ift, auch der familiae emtor nicht Aduciarius ir 
den Quellen genannt wied736). Es gehören hierher brei Faͤlle; dei 
erfte, welcher gemifchter Natur iſt, ift bie bereits unter a. ermähnt 
coemtio fiduciaria, welche zugleich auf die Perfon der Frau und au 
deren Vermögen ging; der zweite iſt die fiducia cum creditore, UM 
denfelben wegen einer Korderung gu fichern, der dritte die fiducia cun 
amico, um 3.8. im $alle ber Abmwefenheit oder gegen ei 

mächtigen Gegner feine Sachen fidyerer als ‚bei fich felb| 

jene als inneres rechtliches Inſtitut dem pignus, biefe et 

“situm als ihren mehr factifehen, aͤußerlichen Gegenſaͤtz 

In ben beiden legten Fällen fcheint die gegebene Beg 

der fiducia, daß fie mwefentlich ſtets nur die familia zı 

gehabt habe, nicht zuguteeffen, weil überall res, z. B. 

Grundſtuͤck u. f. w. als deren Gegenflände erwähnt | 

ſowie die familia perfönlich nur in diefen und jenen aus 

fo beſteht fie fachlich) nur in den verfchiedenen res und n 

Sachen als folhe, fondern nur Infofern fie die familia ı 

diefe in einer jeden als einem conftituicenden Beſtandth 

lag, waren Gegenftand der fiducia. Es ift hier derfelbe 

bei den Erxbfchaftsfahen, nämlich zwiſchen ben res 

ſolchen, welche 3. B. nur mit der hereditatis petitio ei 

koͤnnen und durch die in iure Gessio hereditatis mit € 

den Geffionar übergehen und denfelben Sachen als einze 

das ganze Recht der singularum rerum acquisitiones An 


735) Gai. I. 132. Epit.1.6. 6.3. 6.8, Inst. III. 2. L.2 

L. 3. Th. C. V. 1. 
736) Bgl. Huſchke a. a. O. S. 240 flg., welcher auch n 

dagegen anfuͤhrt. | 
737) Gai. 11.60. Boeth. in Cic. Top. Lib. IV. p. 39. ed. Orell, . 
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Zum Beweiſe biefee Anficht dient, außer der Totalanſchauung diefes 
Anftitutes, vorzüglich das, daß die fiducia nur durch mancipatio oder 
in iure cessio eingegangen werben konnte unb es dabei durchaus keinen 
Unterfchied machte, ob bie Sache als einzelne res mancipi oder nec man- 
cipi war. Wäre nämlich bie einzelne Sache als foldye Gegenſtand ber 
fiducia gewefen, fo ift nicht abzufehen, warum nicht namentlich eine res 
nee mancipi auch buch Tradition hätte zur fiducia gegeben werben 
tönnen, da auch neben diefer eine lex dieta dationi civilrechtlich obligirt: 
bier entftand aber nicht bie fiduciae actio, fondern die civilis in factum 
actio. War dagegen eigentlich die familia ober die Perfon, Infofern fie 
im Sächlichen berechtigt if, das, was in ber Sache zur fiducia gegeben 
wurde, fo war ihr Gegenftand auch mancipi, gleichviel ob die Sache als 
einzelne mancipi oder nec mancipi fein mochte, und konnte mithin nur 
duch Mancipation oder bie ihr gleichgeltende in iure cessio übertragen 
werden. Die Nichtigkeit diefer Anficht wird ferner dadurch beftätigt, 
daß die fiducia ebenſowohl bei Perfonen als bei Sachen vorkommen 
Eonnte, was bei keiner ˖Art von Gontracten, welche ſich auf einzelne 
Sachen beziehen, giltz Perfonen und Sacyen treffen aber eben blos in 
ber familia zufammen, wie denn auch an die Perfonen, welche zur fiducia 
gegeben werden, Ihrer Natur gemäß fogleih ein Bermögen fich ans 
fließt ober wenigſtens fich anfchließen kann, bei der mulier coemtionem 
faeiens hr wirkliches Vermögen, bei bem filiusfamilias da6 peculium, 
bei der materfamilias remancipata die dos, obgleich in den beiden legteren 
Faͤllen biefe Quafivermögen nicht zugleich wirklich mancipirt wurden. 
Ein deitter Beweisgrund für diefe Anficht liegt in der eigenthümlichen 
Sormel ber actio fiduciae im Gegenfage aller bonae fidei actiones aus 
. bios fingulären Obligationsgefchäften,. wie man folche, entfprechend ben 
Ermerbungen aus finguldren Titeln, wohl nennen kann. Zwar gingen 
beide wohl ohne Zweifel auf dare facere oportere, weil biefe Ausdrüde 
überhaupt den fächlichen Einzelinhalt der bonae fidei obligationes bes 
 geihnen; aber aus fingulären Obligationsgründen klagte man fchlechthin 
. auf dare facere oportere ex fide bona, d. h. hier wurde diefer fachliche 
Einzelinhalt der Obligation unmittelbar als ſolcher gefordert und auch 
nur von der fides abhängig bargeftellt, welche das einzelne fächliche 
Thun und Laffen gegen einander regulict. In ber fiduciae actio hins 
gegen lautete die intentio: quidquid paret N. N. A. A. dare facere opor- 
tere ex fide bona ita, uti inter bonos bene agier oportet et sine frauda- 
tione. Hier wurde alfo das Äußere fächliche Leiften' (dare, facere) von 
bem agere, bem perſoͤnlichen Handeln, abgeleitet und zugleich Treu . 
und Glaube, wie fie für diefes im Zufammentreffen der Perfonen felbft 
als der Gentra ber Nechtöfphären gelten (inter bonos viros) und erſt 
von da aus auf das einzelne Saͤchliche influiren (sine fraudatione), als 
Richtſchnur Hingeftellt 73%). Kin eben ſolcher aus univerfellem Grunde 





788) Cic. de offic. Lib. III. cap. 18. 17. Top. cap. 17. Epist. ad familiar. 
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abgefeiteter Obligationsinhalt erfheint auch in den Worten ber Formel, 


mit welchen ber fiduciae causa dans, als Erwerber der Hauptebligation 
aus bem durdy mancipio datio oder in iure cessio eingegangenen Ges 
ſchaͤfte, ſein Contractsrecht bezeichnete: Hanc ego rem tibi fiduciae causa 
(3. 3.) quo tutius ea apud te esset, mancipio dedi, eamque tu mihi ita 
remancupato, uti ne propter te fidemque tuam captys 
fraudatusve siem?2%. Denn es heißt nicht, wie fonft gewoͤhnlich, 
ob eam rem, fondern mit Richtung auf die Perfon, propter ie ſidemque 
tuam, und gleichertveife wird auch zundchft die Perfon und nur von da 
aus beren fächliches Intereſſe ale durch bie Rechtswidrigkeit des Anderen 
verlegt mit ben Worten captus fraudatusque bargeftellt; benn biefe vers 
halten fich zu einander ebenfo mie ageremund dare facere, familia pecu- 
niaque, indem das erfiere die Berüdung der Perfon, das legtere bie 
dadurch bewirkte fächliche Beſchaͤbigung bezeichnet. Endlich Liegt ein 
Beweisgeund für diefe Anſicht noch darin, das nur der mit Reſtitution 
ber hereditas (dieſe ift aber auch familia) belaftete Erbe fiduciarius hieß, 
nicht auch der mit Reftitution einer einzelnen Sache Belaſtete. — 
Wenn nun die Sache eigentlich nur von ber Seite ber, wonach fie 
familia war, zur fiducia hingegeben wurde, fo erwarb der Fiduciar zwar 
vollkommenes Eigenthum an ihr, aber nicht an ihr als einzelner Sache 
ober vermöge eines ſingulaͤren Zitels, fondern infofern ble universitas 
bonorum in ihr Sag oder vermöge eines univerfellen Titels, und damit 
wird auch das andere charakteriftifche Merkmal ber fiducia, baß fie bios 
im Intereſſe des Fiducianten zu formellem Rechte hingegeben wird, 
näher beflimmt. Die familia tft nämlich, wie alles Perſoͤnliche, wefents 
lich untheitbar und unverdußerlich,, nicht ebenfo bie Sachen, in weichen 
fie ausgeht; von diefen gilt vielmehr bafjelbe wie von den res heredi- 
tariae, 3. B. bei der in iure, ceasio hereditatis. Aber wenn nun eine 
Sache von Seite ber familia her übertragen wird, fo hat ber Erwerber 
von felbft daran nur ein formales Eigen, well fie ihm nicht aus dem 
Mechte feiner Perfon (iure suae familiae), fondern aus dem bes Fibus 
cianten gehört, und dieſes Mecht als foldyes (als familia) unveräußeclich 
it, ja ale für den Fiducianten fortdauernb durch die lex fiduciae: Hane 
dgo rem tibi fiducise causa mancipio dedi, eamque tu mihi remanoupato, 
uti ne propter te fidemque tuam captus fraudatusve 
siem, noch ausbrüdlich vorbehalten wird. Kurz, bie Sache iſt zwar 
fein, aber als res alienas familiae, welche familia nur dadurch, daf bie 
einzelne Sache in fein Eigenthum übergehen konnte, in ihr und mit ihre 
für den beabfichtigten Zweck gleichfam in feine Gefangenfchaft geraten 
iſt. Hierdurch unterfcheidee fi nun bie fiducia weſentlich von allen 
anderen mit Eigenthbumsübertrtagung verbundenen, auf Rückgabe gehen» 


Lib. VII. ep. 12. Vergl. das Nähere über bie Gonftruction ber Formel bei 
Huſchke a. a. O. 6. 246,0. 104, 

730) 4 ic. de offic. Lib. III. cap. 17. Bgl. Huſchke, über das Hecht bes 
nexum &, 2 
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ben Gefchäften und daraus erflärt fih, weshalb die Aducise datio eben» 
fowenig wie bie Beerbung für eine eigentliche Veräußerung, durch 
welche das Legat der Sache aufhört, gehalten wurde 740) und wie bei 
der fiducia zur Sicherung einer Korderung das Verfallen ber Mlducia 
für den Nichtzahlungsfalt ausgemacht werben Eonnte; benn bie hieß 
nun ſoviel als, die Sache follte von da an bem Gläubiger auch 
iure suae familiae gehören, daher num 3. B. die Sache, wenn fie nec 
maneipi war, nicht mehr durch Remancipation an den Kiducianten zus 
ruͤckkveraͤußert werden konnte. Es erklären ſich aber auch hieraus alle 
Eigenthämtichkeiten der usureceptio fiduciae und deren Verwandtſchaft 
mit dem ja ebenfalls univerfellen Titel pro herede. Die Stellen des 
Gajus 741) über die usureceptio fiduciae ergeben folgende Eigenthäms 
lichkeiten biefer Ufucapton: a) fie entbehrt ſcheinbar alles Titels; b) fie 
verlangt eine bona Aides; c) fie wird auch bei Grundftüden in einem 
Jahre vollendet; d) in ber wiſſentlichen Befignahme ber Sache liegt 
fein fartum; e) der Ufucapionsbefig wird felbft dann angenommen, 
wenn der Ufucapient vom Eigenthümer den Beſitz gemiethet oder auf - 
Widerruf fi) ausgebeten hat, mit bloßer Ausnahme bes Falles, daß bei 
einer Pfand-Fidueia die Pfandſchuld noch nicht bezahlt war. Was 
a) den Titel anlangt, fo tft dieſer nicht etiwa dee Titel pro suo, wenig⸗ 
ſtens nicht in feiner gewöhnlichen Bedeutung; denn diefer Titel geht 
auf die einzelne Sache als folche, deren Ufucapionshefig man von ſich 
fetbft ableitet; fondern der Ufucapient befigt die Sache deshalb, weil fie 
familiae suae, feine familia, welche als folche unveraͤüßerlich war, in 
biefer Sache zu ihm gleichfam aus der Gefangenſchaft zurüͤckgekehrt war. 
Der Titel ließe ſich alfo hoͤchſtens mit pro domino bezeichnen, wenn man 
daruntee nämlich ebenfo die Berechtigung am ganzen eigenen Bermögen, 
nicht an der einzelnen Sache als folcher, verftehen duͤrfte, wie pro herede 
entfchleben die Berechtigung am Vermögen eines Verftorbenen bezeichnet. 
Da nun aber diefer Sinn des Wortes dominus jedenfalls nicht feftfteht, 
fo wurde gewiß richtiger der Titel durch das Wort usureceptio anges 
deutet, indem damit die der fiducia eigenthuͤmliche Art der Gefangens 
fhaft der familia, aus welcher man die Sache usu gemwiffermaßen in 
ihren urſpruͤnglichen Rechtsſtand zuruͤckerwirbt, vollftändig ausgedruͤckt 
Hegt. Bei weiterer Veraͤußerung ber Sache von Seiten bes Fiduciars 
fand die usureceptio ohne Zweifel in dem Falle nicht mehr ſtatt, wenn 
der Fiduciar nach ihm von dem Fiducianten ertheilter Erlaubniß, welche 
fich ſpaͤter bei der Pfand⸗Fiducia ſchon von ſelbſt verſtand, veräußert 
hatte, weil bie Sache nun nicht mehr blos als familiae alienae, ſondern 
aus diefer familia heraus als einzelne Sache veräußert und erworben 
war. Ebenfo auch, wenn die fiducia dem Fiduciar felbft vermöge ber 
lex commissoria verfallen oder durch Erfaß ber ausbedungenen Reman⸗ 





740) Paul. Sent. Lib. Ill. Tit. 6. $. 16. 
744) Gai. Inst. Comm. I. $. 59. 60. Comm. Ill. $. 201. 
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eipation geſchenkt war. Außer biefen Faͤlſen aber mußte bie usureceptio 
des Fiducianten fortdauern, da das in der objectiven Beſchaffenheit bes 
fiduckarifchen Eigenthumes an der Sache begründete Berhältniß des Fi⸗ 
ducianten zu ihr durch die Veräußerung keine Aenderung erleiden konnte. 
b) Die bons fides war nicht nöthig, weil der Ufucapient, indem er nicht 
die einzelne Sache als folche, fondern infofern fie familiae suae war, in 
Befis nahm, in der That nur zu ſich ſelbſt im Verhaͤltniß ſtand. Denn 
wenn auch der Kiduciar das Eigenthbum an ber Sache hatte, fo hatte er 
e& doch nur fo, mie ber heres, kraft univerfellen Titels, und in diefem 
vertrat er gleihfam nur die Stelle des Fiducianten, wie heres und pro 
herede die bes Verftorbenen. c) Da ferner die Sache, vermöge ber 
vorbehaltenen Remancipation, nicht als einzelne, ſondern inſofern fie 
familia iſt, befeffen und ufucapiet wird, fo kann audy ſtets nur bie für 
ceterae res vorgelchriebene Zeit eines Tabres zur Anwendung fommen, 
ebenfo wie bei der pro herede usucapio. Dies läßt fi aber nur im 
Verhältniß zum Fiduciar behaupten. Denn hatte diefer weiter vers 
äußert, fo befaß der neue Eigenthümer die Sache nicht mehr unter dem 
blos gegen ben Fiduciar ausbedungenen Vorbehalte ber fortdauernden 
familia und fowenig fie dann von dem jegigen Eigenthlimer, wenn fie 
nec mancipi war, dem Siducianten hätte remancipist werben Eönnen, 
ebenfowenig konnte fie diefer buch Ufucapion anders benn als einzelne 
Sache von ihm in Befig nehmen und erwerben. d) Ein furtum liegt 
in der Befignahme nicht, weil der Fiduciar Bein factifches Intereſſe an 
bee Sache hat, aus welchem fie entwendet werben koͤnnte. Denn er 
befigt fie zwar körperlich; was aber den animus anlangt, auf welchen es 
bei der Begriffsbeſtimmung bes factiihen Intereſſe ber Perfon (der 
fubjectiven possessio), aus welchem entwendet fein muß, wenn ein 
furtum vorliegen fol, allein anlommt, fo will er fie nicht als eine ein- 
zeine ihm gehörige „(pro suo), ſondern als familia und zwar familia 
aliena befigen, folglich mit Anerkennung bes fremden Eigenthums⸗ 
intereffie. Deshalb muß auch der Eigenthumsbefig (civilis possessio) 
einer zur fiducia hingegebenen Sache dem Fiducianten zugefchrieben wer» 
benz; denn wenn er auch durch die Mancipation oder in iure cessio das 
Eigenthum übertragen hatte und damit auch die Detention dem Zidus 


. dar überfaffen fein Eonnte, was bei der fiducia cum amico ohne Zweifel 


regelmäßig geſchah, fo hatte fich doc hinfichtlich des animus dominü 
(pro suo) im Befige der einzelnen Sache als folder, auf welche fidh 
felbft jene Mancipation gar nicht bezog, nichts geändert, und folglich 
befaß der Fiduciar die Sache alieno nomine, daher auch, wenn ein bonae 
fidei emtor die Sache zur fiducia gegeben hatte, er ohne Zweifel zugleich 
pro emtore fost ufucapitte. Hieraus erklärt fi e) die legte Eigen: 
thürhlichkeit der usureceptio, daß fie ſelbſt dann eintrat, wenn der Fidu⸗ 
ciant die Sache vom Fiduciar gemiethet oder precario zugeflanden er: 
halten hatte; denn da er felbft an der einzelnen Sache als folcher das 
alleinige Intereſſe hatte, fo kam nothwendig der Sag materiell zur Ans 
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wendung: suae rei non est Conductio, precarium u. f. m.; aus dem⸗ 
felben Grunde Eonnte ber Fiduciant ohne Zweifel die Sache vom Freund: 
ſchafts⸗Fiduciar audy nicht kaufen 742) oder als depositum, commodatum 
oder pignus empfangen. Waren aber alle folche Geſchaͤfte ungiltig, fo 
wurde dadurch auch ber Eigenthumswille bes Ufucapienten an der Sache 
als suae familiae nicht gehindert. Sowie es nun aber mit ber fiducia 
ſich vertrug, daß dem Fiduciar die Detention bee Sache übergeben wurde, 
fo fonnte demfelben auch ber wirkliche Befig Übertragen werden, fofern 
es nur nicht der Eigenthumsbeſitz war (welcher allerdings ebenfo wie bie 
Uebertragung bes Eigenthums an ber einzelnen Sache als folcher mit 
der fiducia im MWiderfpruche geftauden hätte) und eine ſolche Beſitzuͤber⸗ 
ttagung war ſchon nach der Natur des Gefchäftes in der fiducia cum 
ereditore contracta enthälten, weil bier die Sache dem Gläubiger 
piguoris iure für fein Geld haftete; was nicht fo zu verſtehen iſt, als 
babe ber Gläubiger ein eigentliches pignus an ihr gehabt, ſondern bahin, 
daß er fich ebenfo an fie zu feiner Befriedigung, wofhr fie nur ale eins 
jelne Sache geeignet war, follte halten können, wie an eine verpfändete 
Sache. So lange alfo der Glaͤubiger nicht befriedigt war, hatte er 
wegen feiner Kordbesung das Intereſſe am Befige der einzelnen Sache 
als ſolcher; er konnte zwar nicht die Sache, wohl aber ben Befig ber: 
felben dem Fiducianten giltig vermiethen, precario einräumen, commos 
diren, bei ihm beponiren, und war biefes geſchehen, fo war die usu- 
receptio unftatthaft, weil der Kiduciant weder animo domini den Beſitz 
erlangt hatte, noch ipse sibi causam possessionis mulare poterat. Es 
ann zweifelhaft fein, ob der Fiduciant, wenn er dem Gläubiger bie 
Sache weguahm, ein furtum beging und deshalb nicht ufucapiren konnte. 
Die Stellen bei Gajus geben darüber Feine fichere Auskunft. In ber 
zweiten Stelle, wo er von der usureceptio fiduciae handelt 723), ift es 
nicht klar, ob er ben Fall meint, wo ber Schuldner im Beſitze der fidu- 
cia geblieben iſt, oder den Fall, wo er ſich den Befig der Sache vom 
Gläubiger erſt wieder verſchafft hat, und Überhaupt verweift er bier 
wegen bes Näheren auf bie erfte Stelle744); hier iſt es aber ebenfo uns 
Mar, ob er von dem Falle eines mit ber Mancipation nicht übertragenen 
Befiges fpricht, in welchem ja bie conductio und das precarium auch 
bentbar find oder von dem des vom Gläubiger erft wieder erlangten 
Beſitzes, theils wird bier auch ein Unterfchied zwifchen ſchon bezahlter 
und noch nicht bezahlter Pfandſchuld, an welchen auch in ber zweiten 
Stelle gedacht fein könnte, gemacht, fo daB blos im erſteren Kalle kein 


743) Dem Fidutiar felbft Eonnte ber Fiduciant freilich auch nicht verkaufen, 
aus demfelben Hier nur formell zur Anwendung kommenden Grunde; wohl aber 
Tonnte er einem Dritten verlaufen, bei ber fiducia cum amico fehlechthin, bei ber 
Pandfiducia fo, daß er mit bem Kaufgelbe den @läubiger befriebigte und nun 
die remancipirte Sache dem Käufer leiftete. Paul. Sent. Lib. I. Tit. 13. $. 3. 

743) Gai. Ill. 201. 

744) Gai. Il. 60. 
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fartam anzunehmen wäre. Hufcfe745) nimmt auf bas verwandte 
Recht des pignus Rückſicht. Nach dem, was er ald Refultat der davon 
fprehenden Stellen erkennt und was theilwelfe von den Darſtellungen 
anderer Schriftfieller abweicht, macht ee folgende Anwendung auf bie 
fidueia. Die Sache wurde buch Entwendung berfelben von Selten 
des Fiducianten nach ben 12 Tafeln res furtiva und der Ufucapion ent: 
zogen, wenn bie Entwendung vor Tilgung der Pfandfchuld geihah und 
fo befchräntte fich die Iucrativa usureceptio einer beweglichen Sache das 
mals auf den Kal, wenn die Sache gar nicht in den Beſitz des Fidu⸗ 
ciars übertragen war, wogegen Verkauf von Seiten bes Kibucianten die 
Sache auch furtiv machte. Die Frage, ob das vitium rei Im Kalle einer 
vom Flducianten aus bem Beſitze des Fidueiars entiwenbeten fiducia nad 
der lex Atinia gehoben wurde, hält er für noch beftrittener als bei bem 
pignus. Dagegen fpreche, daß man nicht fagen Bonnte, die Sache fei 
in die Gewalt des Eigenthuͤmers zuruͤckgekehrt und daß die Bducia nicht 
fo wie das pignus von der usucapio unberührt bleibt; dafuͤr fpreche, 
daß bas Eigenthum des Fiduciarglaͤubigers doch immer nur einen ſtell⸗ 
vertretenden univerfellen Grund hatte und dem Weſen nach ber Fibus 
ciant als ber bei dem Einzeleigenthbum Intereffice angefehen werben 
mußte, wogegen die Pfandbefugniß des Fiduciars ganz ebenfo wie bei 
dem pignus außer Beziehung zu dem Einzeleigenthum fland. Diefes 
legtere Argument hält er für das aͤberwiegende und demnad zur Belt 
des Gajus die lucrativa usureceptio auch bei der vom Schuldner aus 
dem Sewahrfam des Fiduciarglaͤubigers entwenbeten Sache für. zulaͤſſtg. 
Unzweifelhaft konnte, wenn ber Fiduciar die Sache weiter verdußert 
hatte, der Fiduciant bie Sache nicht ohne furtum an ſich nehmen. Aber 
au, wenn er fie durch irgend ein Rechtögefchäft von einem dritten 
Befitzer erlangte, war die usureceptio fiduciae unflatthaft, weil er nun 
causam possessionis ipse sibi mutare non poterat. Die Bezeichnung 
der usureceptio fidueiae gegen ben noch unbefriebigten Glaͤubiger ale 
einer lucrativa bat eine etwas andere Bedeutung als dieſelbe Bezeichnung 
bei ber pro herede usucapio. Bel diefer wurde das Eigenthbum bem 
Erben, welches er ſowohl univerfel ald an der einzelnen Sache als 
ſolcher hatte, wiſſentlich entzogen; durch bie usureceptio hingegen verlor 
bee Glaͤubiger eigentlich nur feine durch bie Eigenthumsklage zu fchügenbe 
Pfandbefugniß, auf welche direct bie Ufucapton fich gar nicht bezieht. 
3) Der dritte uns erſt durch Bajus bekannt gewordene Kal der Uſu⸗ 
capton, durch welche man wiſſentlich eine fremde Sache erwirbt, wo «6 
alfo auf bona fides nicht ankommt, iſt die usureceptio ex prae- 
diatura?46),. Ueber bie Gründe derfelben geben die Rechtsverhaͤltniffe 
ber Praͤdiatur nähere Auskunft 727). Der manceps und praes hafteten 


745) Huſchke a. a O. ©. 286 fig. 

746) Die einzige darüber vorhandene Stelle iſt Gai. Inst. Comm. 1.6.61. 
Bol. Huſchte a. a. O. ©. 267 fig., deſſen Darftellung wir folgen. 

747) Bgl. darüber Huſchke, in der Recenfion von Rudorff, bas Aders 
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dem römifchen Wolke auf bie befondere Welfe, daß nicht blos, wie in 
privatrechtlichen Gontracten,, die Derfon felbft, fondern auch Ihe Vers 
mögen, kurz, der Bürger, wie er im Cenſus und in der Centurienver: 
faſſung einen Staatsbeſtandtheil bildete, von ber Obligation ergriffen 
wurde, weshalb man fein Vermögen bona praedia nannte und ihn felbft 
praes. Damit aber der Staat hinfichtlich der bona praedia auch ges 
fihest wäre, es mit hinlänglich begüterten Leuten zu thun zu haben, 
mußte ber manceps und ebenfo auch jeber praes unvergängliche werths 
volle Sachen, gewöhnlich Grundſtuͤcke, in einer von ihm zu unterfchreis 
benden Urkunde dem Aerar nachweiſen (praedia obligare, subsignare). 
Darin lag nicht etwa eine befondere Verpfändung diefer Sachen im 
Sinne des gewöhnlichen fpäteren Pfand» und Hypothekenrechtes fons 

bern dieſe obligatio praediorum war nur die zugleich das Vermögen ers 
geeifende Obligation bes manceps ober praes feldft, mit befonderer Herz 
vorhebung der bezeichneten Sachen ; der Staat hatte alfa auch blos das 
Recht, diefe Obligation geltend zu machen, die, wie jede, gegen bie fa- 
milia, d. 5. die Perfon — hier nur zufammen mit dem Vermoͤgen — 
ging, und nur darin verlich ihm die Dervorbebung ber fubfignirten 
Sachen eine eigenthümliche Art ber Geltendmachung dieſes Mechtes, 
dab, während fonft nur der Verkauf der familia pecuniäque im ganzen 
(seetio bonorum) geflattet war, er fi nun an dieſe einzelnen Sachen 
befonders Halten, b. h. fie allein verkaufen konnte, vielleicht auch, wenn 
fie hinreichten, allein verkaufen mußte und wenigftens aus Schonung 
für den Schuldner es gewöhntich that... Im übrigen läßt ſich wohl ans 
nehmen, daß, auch wenn eine folche Subfignation nicht gefchehen war, - 
der Staat wenigftens fpäter einzelne Sachen des Schuldners vermöge 
feiner obligatio praedis verkaufen burfte, weil, wenn ihm biefes Kecht 
gegen die ganze familia pecunisque zuſtand, e6 ihm auch gegen deren 
einzelne Stuͤcke zuſtehen mußte. Wenn er nun aber bie einzelne res 
obligata verkaufte, fo veräußerte er, wie aus dem Bemerkten von felbft 
hervorgeht, nicht ſowohl die einzelne Sache als ſolche, fondern nur ins 
fofeen fie familia war, weil gegen biefe allein fein Recht ging. War alfo 
‚ der praes felbft ohne capitis deminutio, d. h. ohne Berfauf feiner Perfon 
in die Fremde, feiner familia pecuniaque im roͤmiſchen Staate, felbft 
davon gefommen und fomit feine familia unverfehrt geblieben, und ers 
langte er ben Befig feines verkauften Grundſtuͤckes, fo ſtand ihm eine 
usureceptio ohne weiteren Titel, und ungeachtet feiner Belanntichaft 
mit dem Sachverhaͤltniß, aus ähnlichen Gründen zu, wie dem $tbus 
cianten, nämlich weil die familia als folche unverdäußerlich war, er folgs 
lich dem Zitel in ſich felbft hatte und fire biefen nur zu fich ſelbſt im 
Berhälmig fland. Doch war diefer Fall von dem ber fiducia dadurch 


' 


geſetz des Sp. Thorius, in ber Brit. Zeitichr. f. teutfche RW. Jahrg. V, S. 608. 
Dagegen Bach ofen, das Rerum ©. 88 fig. und dagegen wieder Huſchke, in 
der Zeitſchr. f. geſch. RE. Wb. XIV, ©, 268 fig. 
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verfchieben, daß eine lex fiduciae das Recht ber familia in der Sache ihm 
vorbehalten hatte; er Fonnte daher bei Ergreifung des Beſitzes nicht bes 
baupten, fie von ber familia aus in Beſitz zu nehmen, fondern nur, wie 
fie bei dem Praͤdiator (demjenigen, welcher vom Vulke gekauft hatte) 
und deffen Succeſſoren war, als einzelne Sache, und fomit waren zur 
usureceptio eines Grundftüdes (biefes meint Gaius mit possessio) ex 
praediatura ſtets gwei Jahre erforderlih. Ob Übrigens gegen den Präs 
diaten felbft oder deſſen Succeſſor uſucapirt wurde, war gleichgültig; 
nur durfte das Grundſtuͤck feit ber lex lulia et Plautia nicht res vi pos- 
sessa und auch nicht bucch einen anderen Titel erlangt fein Im Ju⸗ 
ſtinianeiſchen Rechte findet fid), wie faft von dem ganzen ius prae- 
diatorium, fo auch von ber usureceptio ex praediatura feine Spur 748), 


Begründung berbonafides. Zur Begründung ber bona 
‚fides genügt nicht die Unbekanntſchaft des Erwerbenden mit ben 
Anfprüchen Anderer, fondern es muß auch ein auf Thatſachen berubens 
der giltiger Rechtsgrund (iustus titulus) oder wenigfiens eine auf 
wirklichen Thatfachen beruhende Meinung (existimatio) von dem Dafein 
eines folchen Rechtsgrundes vorhanden fein, woburd man ſich fr befugt 
balten kann, fi ein unanfechtbares Recht an der Sache beizulegen; 
deshalb wird auch in einer Gonftitution Zuftintan’s749) die bonae 
fidei possessjo burch den Ausbruck iusto titulo possessio bezeichnet. 
Diefe den Rechtsgrund bildende Thatſache iſt die nothwendige Brunb- 
Lage für die Redlichkeit des Wefiges (bona fides) und daher füglich als 
ein regelmäßiger Beſtandtheil derſelben anzufehen. Hierdurch erledigt 
fi der Streit, ob die Redlichkeit des Beſitzes (bona fides) im einer Mei⸗ 
nung (opinio) oder, rote Manche behaupten 760), Lediglich in einem Richt: 
wiffen (ignorantia) beſtehe. Das zur Meblichkeit des Befiges nothwen⸗ 
bige Erforderniß eines Rechtsgrundes, welcher bie Ueberzeugung von ber 
Rechtmaͤßigkeit der Erwerbung zu begründen vermag, entfcheidet baflır, 
daß die Reblichkeit nicht in der bloßen Unbelanntfchaft mit den zu bes 
fücchtenden rechtlichen Anfprüchen, ſondern in einem Glauben oder 
"Meinen beftehe 751). Da aber allerdings auch diefe Unbekanntſchaft für 
das Dafein eines reblichen Befiges wefentlich ift, fo ift es ſehr natuͤrlich, 
daß die Reblichkeit in das Nichtwilfen (ignorare), die Unredlichkeit in 
das Wiſſen (scire) gefegt wird 759). — Zeit, zumweldherdiebona 


748) Huſchke, in ber Zeitſchr. f. geſch. RW. Bd. AIV, S. 271 fig. findet 
in L. 9. D. 18. 5. einen ber usureceptio ex praediatura verwandten Grundfag. 

749) L. un. C. VII. 31, 

750) 3.8. Leyser, medit. ad Pand. Spec. 485. med. 1. 

781) Daher wird in ben Quellen bei ben Unterfuchungen über bie bona 
fides häufig > einem putare und existimare gefprochen. L. 27. D. 18. 1. 

. 44. pr. L.48.D. 41.3. L. 109. D. 50. 16. 

783) Boi. L.2.8.18. L.7.5.4.8.D.4.4. L.18.5.2.D.4.8. 
L. 11. D. 44.3. Auch in benjenigen Stellen, welche von einem putare und 
existimare een , iſt gleich auch wieber vom ignorare bie Kal 4. B. L. M. 
D. 18. 1. L. 44. pr. D. 41.3. L. 100. D. 80. 16. 
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uf. Dem innigen Iufammenhange, wel: 
chen der Reblichkeit des Befiges und dem 
tft es gemäß, daß die Meblichkeit des Be⸗ 
t der Erwerbung (den Anfang) beurtheift 
daß ed nach roͤmiſchem Rechte für die 
eichgiltig fein muß, wenn in der Kolge 
was den Anfang ber Verjährung gehindert 
ih anfangs gewußt hätte. Die Neueren 
ıla fides superveniens non nocet. Juſti⸗ 
ng auf biefes Mecht als ein allgemein gel: 
Digeften wird derfelbe Sa ausgefprochen, 
auf die Erfigung aus dem Grunde bes 
für die Zeit vor Juſtinian einen Unter: 


‘ 
- 


 L.48. 6.1. D. 4.1. Bgl. L.40. $.2. 
sterholzner hatte in feiner Schrift, Wers 
&. 187 flg., den Umſtand, baß die Digeftense _ 
des superveniens non nocet, blos von ber Ers 
fes fprehen, zur Aufftellung der Behauptung 
von Kaufswegen und bei denjenigen Erfigungss 
jeftellt find, diefe Hegel gegolten habe, und daß 
‚rten der Erfigung flattfinde, welche aus einem, 
ründeten Zitel gerechtfertigt waren, 3. B. pro 
ber Erfigung auf den Brund einer Schenkung 
r bat aber bdiefe Behauptung in feiner Ver: 
. wieber zurückgenommen. Beſonders zwei 
‚4 einigermaßen zweifelhaft machen. Die erfte 
ende L. 4. pr. D. 41. 10. von Pomponius, 
Meinung ihres Verfaflers zu enthalten fcheint 
)e, daß durch das Wegfallen der redlichen Webers 
Erſitzung unterbrochen werde, fondern nur ins 
einen heimlichen übergeht. Die zweite Stelle 
tan. Sie hat verfchiedene Erklärungen vers 
bier von einem der Publicianifchen Klage außs 
e, indem es bei diefer überhaupt darauf ans 
er Klage bedient, gu der Zeit ihrer Anftelung 
Bol. dagegen Slüd, Erl. der Pand. Bd. 8, 
guten Gründen verwirft. Cuiacius, comm. 
.3.) will die Worte „quo experiar“ in „quo et 
198 alle Schwierigkeit befeitigen würde, aber 
I die vorgeſchlagene Veränderung faft gar Feine - 
findet (nur Charondas in der edit. Pandect. 
t. not, e. will in einer Hanbfchrift fo gelefen 
orfchlägt) und aud noch die Bafititen (Lib. XV. 
ıriae edit. Basil. Heimbach. Supplem. p. 48.) 
ı heißt: Eav Ev zip xıvelv ayvow, ıny Uunteoe 
ı diefe Beränderung bie adnot. des mit Juſti⸗ 
aften Stephanus zu dem Worte interdum 
i Zachariae l. c. p. 44.), welder ebenfalls 
®lüd, Erl. der Pant! Bd. 8, ©. 345 fig. 
es Recht, welches bei bem Kinde einer entwens 
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ſchied zwifchen der usucapio und longi temporis praescriptio annehmen, . 


indem bei ber legteren es genügt habe, wenn nur die bona fides bei dem 
Anfange des Befiges vorhanden geweſen fei, während diefelbe bei der 
usucapio, außer infoweit fich foSche auf den Titel pro emtore flügt, Die 
ganze Verjährungszeit fortgedauert haben müſſe 785), iſt unerweislich. 
Nach kanoniſchem Mechte muß die MRedlichkeit bes Beſitzes während der 
ganzen Berjährungszeit fortbauern, wenn die Erfigung moͤglich fein 
fol 756), Es gilt alfo nach dem in diefer Beziehung dem roͤmiſchen vors 
gehenden kanoniſchen Rechte gerade der umgekehrte Sag: mala fidea 
superveniens nocet. Es fragt fi nur, worin diefer nachherige böfe 
Glaube beftehe, wodurch er bewirkt werde und in welchen rechtlichen 
Folgen er ſich aͤußere 757). Als nachheriger böfer Glaube (mala fides 
superveniens) {ft jede Verlegung“ bes anfänglichen guten Glaubens zu 
betrachten. Beſteht nun die bona fides in der Unbefanntfchaft mit dem 
Rechte eines Anderen auf das Befigobject, weiche bei ber Exrfigung ins⸗ 
befondre zugleich mit der Ueberzeugung bes dem Erfigenden felbſt zus 
ſtehenden Rechtes infolge eines iustus titulus verbunden fein muß, fo 
liegt die Berlegung der bona fides, mithin die nadhherige mala fides in 
ber dem Befiger gewordenen entgegengefegten Ueberzeugung, in der 
conscientia rei alienae, wie fidy die Fanonifche Hauptftelle 738) 








deten Sclapin zur Anwendung kommt. Nach feiner Meinung trat bier ein be⸗ 
fonderer Grund ein, welder bie Fortdauer der bona fides auch noch nach ber 
Geburt des Sclavenkindes bis zum völligen Ablaufe der Berjährungszeit noths 
werdig machte, nämlidy ber, daß durch die eintretende mala fides zugleich bie 
iusta possessionis causa aufgehoben wurbe, welches fonft bei keinem anderen 
NRechtstitel als dem pro suo der Kal war. Paulus habe biefen Grund zwar 
nicht gelten Laffen, wie fih aus L. 4. 6. 18. D. 41. 3. erſehen laffe, wohl aber 
Ulpian, wie eben aus L. 11. 8. 3. D. 6. 2. hervorgehe. Wegen diefe Erkiä: 
rung ift alles dasjenige eingumenden, was fich, wie fpäter gu bemerken ift, gegen 
bie Annahme einer befonderen Rechtsverfciedenheit, welche bei dem Titel pro 
suo gegolten habe, einwenben läßt. Am richtiaften ift es, mit uUnterholzner, 
Verjährungslehre Bd. 1, S. 336 flg. den $. 3 ber L. 11. cit. mit dem vorher: 
gehenden Paragraphen zu verbinden und ihn diefem Zufammenbange gemäß auf 
den befonderen Fall zu beziehen, wo die Publicianifche Klage bei dem Kinde einer 
Sclavin zugelaffen wirb, weldes noch gar nicht im abgefonderten Beſitze bes 
reblihen Erwerbers ſich befunden bat, weil der Befis ber Sclavin noch vor ber 
Niederkunft verloren gegangen ift. Auf das Recht der Erfigung ift die hier gegen 
bie Regel nur dannl, wenn bie reblihe Meinung zur Zeit der Klagerhebung noch 
fortbauerte, verftattete Yublicianifche Klage ohne Einfluß, weil die Erfigung 
fhon wegen Mangels des Beſitzes unzuläflig ift. 

755) Goſchen, Srundrig ©. 109, 411. Mühlenbrud, Panbeltens 
"recht 5. 264, R.8. Unterbolgner, KWerjährung durch fortgefegten Beflg 
&. 187 fig. Letzterer hat feine Meinung fpäter zurückgenommen. 

786) Cap. 8. 20. X. II. 26. Ueber biefe Stellen und namentlih über die 
Frage, ob dadurch bie bona fides bei allen Berjährungsarten als Erfordernig 
beftimmt worden fei, ift bereits früher in diefem Artikel gehandelt worden, 

2787) gl. darüber Möltenthiel, Über die Natur bes guten Glaubens 
bei-dber Verjährung &. 117 fg. 

788) Cap. 20. X. Il. 26. 
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ausbruaͤckt in bloßer Zweifel kann der bona fides nicht ſchabden 759). 
Es Tann dies freilich nicht Lediglich aus ber Natur der bona fides abs 
geleitet werben’), Wohl aber ift ein fehr weſentlicher Unterſchied 
zwifchen dem Anfange und ber Kortdauer des Beſitzes. Kann man 
von. demjenigen, welchen eine Sache zum Berkaufe angeboten wird, 
billig verlangen, baß er fie gar nicht kaufe, wenn er gegründete Urſache 
bat, bie Rechtlichkeit der Erwerbung zu bezweifeln und ihm bie Aufklaͤ⸗ 
rung feiner Zweifel nicht gelingt, fo kann man dagegen unmöglich dem 
Befiger zummthen, die von ihm im guten Glauben erworbene und be 
fefiene Sache dem rechten Eigenthämer fofort auszuliefern, wenn er 
befien Recht blos vermuthet, ohne von demfelben überzeugt zu fein. 
Als mala fides superveniens kann alfo nur diejenige Verlegung des ans 
fänglichen guten Glaubens In dem Befiger betrachtet werden, welche 
durch eine beflimmte Ueberzeugung von dem Eigenthum (ober dem an⸗ 
deren Rechte, welches durch bie Erfigung ertvorben werden foll) eines 
Anderen am der befefjenen Sache (conscientia rei alienae) in ihm bewirkt 
wird. Auf welchem Wege diefe Ueberzeugung von der Unrechtmaͤßigkeit 


des Befiges entflanden ift, ob durch eine Handlung des Berechtigten ' 


(3. B. Erhebung eines Nechtöftreites oder Einlegung einer Proteflation, 
wenn letztere mit Darlegung der rechtlichen Anſpruͤche verknüpft ift) 
ober ohne eine folche, iſt gleihgiltig. Die Erhebung eines Rechtsftreites 
allein wird nicht immer die Ueberzeugung von der Unrechtmäßigkeit bes 
Befiges hervorbringen, indem auch unbegeündete Anfprüäce erhoben 
werben koͤnnen. Die Folge ber mala fides superveniens ift, daß nun die 
Erfigung unterbrochen, der Befiger von der fubjectiven Verjährungss 
fähigkeit fire immer ausgefchloffen und nach den Srundfägen des fanos 
nifhen Mechtes zur Meftitution der Sache verbunden iſt 763). Eine 
eigenthümfiche Theorie iiber die Bedeutung ber Vorfchriften des kanoni⸗ 
[hen Rechtes über die bona fides bei ber Verjährung hat Hameaur”62) 
aufgeſtellt und näher zu begründen verſucht. Er behauptet, die Vor⸗ 


ſchrift des kanoniſchen Rechtes beziehe ſich durchaus nur auf bie prae-- 


scriptio longi und longissimi temporis, aber nicht auf die Ufucapion, fo 
daß bei diefer noch ganz die Grundfäge des römifchen Rechtes zur Ans 
wendung kaͤmen, mas in feinem Sinne prattifch die Bedeutung hätte, 
baß bei der Erfigung der Immobilien fortbauernde, bei der der Mobilien 
aber nur anfängliche bona fides erforderlich wäre. Diefe Theorie beruht 
darauf, daß es nach Eanonifchem Rechte keine triennalis praescriptio 





789) Man pflegt für das Gegentheil cap. 1. X. II. 7. Clem. 1. 1. 1. 
Cap. 44. X. V.39. anzuführen. Allein diefe Stellen laffen keinen giltigen Schluß 
auf das Recht der Berjährung zu. \ 

160) ®ie MödltentHiela.a.D.thut. Siehe dagegen Unterholgner, 
Berjäprungsiehre Bd. 1, ©. 339. : 
* 761) Cap. &. de reg. iur. in VI.: Peccatam non dimittitur, nisi restituatur 
atum. 


762) Hameaux, dit usucapio und longi temporis praescriptio ©, 139 fig. 


— 
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ber Kicchenfachen gebe768); das Inſtitut der Ufucapton von Mobitien ſei 
alfo im Grunde für das kanoniſche Recht gar nicht vorhanden und bie 
Vorſchriften deffelben über praescriptio dürften alfo auch nicht hiervon, 
fondern nur von der praescriptio longi und longissimi temporis verflans 
den werden. Diefe ganze Argumentation fällt damit zufammen, baf 
e6 allerdings nach kanonifchem Rechte eine triennalis praescriptio für 
bewegliche Sachen der Kirchen giebt, wie früher nachgemwiefen worden if. 
— Ob auch die Publicianifche Klage durch die Regel bes kanoniſchen 
Rechtes: mala fides superveniens nocet, berührt werde, iſt beſtritten 788). 
Die Meiſten verſtatten dieſer Regel auf die Publicianiſche Klage keinen 
Einfluß. Denn das kanoniſche Recht verlange fortdauernde bona Bdes 
nur zur Erfigung, wodurch dem Mechte des vorigen Eigenthuͤmers ein 
Ende gemacht werden foll; bei der Publicianifchen Klage fei aber nicht 
bie Rebe von der Ausfchließung bes wahren Eigenthämers. Die Unter: 
brechung der Verjährung, wenn nur anfangs deren Erforbernifie vor: 
handen waren, bindere auch bie Publicianifhe Klage nicht, weil durch 
ben Vertuft des Beſitzes allemal eine Ufurpation gefchehe, fonft wärbe 
‚ie Publicianifche Klage gar nicht flatthaben können. Auch würde es 
in der That eine exceptio de iure tertü fein, wenn ber Beklagte, welcher 
nicht der Eigenthuͤmer iſt, dem Kläger entgegenfegen wollte, er ſei jetzt 
nicht mehr in bona fide. Diefer Argumentation kann man nicht beis 
pflihten und die Meinung, baß mala fides superveniens nach kanoniſchem 
echte die Publicianiſche Klage hindere, ſcheint richtiger zu fein. Die 
Publicianiſche Klage beruht darauf, daß bei demjenigen , welcher fidy in 
conditione usucapiendi befindet, die Vollendung der Ufucapion fingirt 
wirb 708). Diefe Kietion iſt aber nimmermehr zuläffig, wenn ber Ufus 
capion ein entſchiedenes Hinderniß, wie bie mala fides superveniens nach 
kanoniſchem Rechte ifl, entgegenſteht. Wenn auch die Publicianifche 
Klage nicht, wie die Erfisung, den Eigenthümer ausfchließt, ſondern 
nur gegen ben mit ſchwaͤcherem Mechte, als ber Kläger, Befigenden geht, 
fo ift doch ſelbſt, wenn der Beklagte ein unreblicher Beſitzer fein follte, 
feine Lage mit der des Klägers, der anfangs redlicher Befiger war, fpdter 
aber in böfen Glauben gekommen ift, rechtlich gleich; beide find nım in 
mala fide, und hier iſt nach der Regel: in pari causa melior est conditio 
possidentis, für den Beklagten als Befiger zu entfcheiden. Es kann 
alfo auch der Meinung nicht beigepflichtet merden, daß der Erbe des 


763) Cap. 4. X. 11.26. Wir haben aber fchon in Note 335 bemerkt, daß 
in dieſer Stelle nach ber richtigen Lesart von einer tricennalis proescriptio,, nicht 
von einer triennalis praescriptio bie Rebe ſei. 

764) Bgl. über biefe Streitfrage Gluͤck, Erl. der Pand. Bdo. 8, G. 346 fig., 
welder bie Vertheidiger der verfchiebenen Meinungen anführt und fi ſelbſt 
gegen ben Einfluß der mala fides superveniens auf bie Publicianiſche Klage auch 
nad ——— Rechte ——— Dieſer Anficht pflichtet auch Moͤllenthiel 
a. a. O. S. 119 200 b 

765) Gai. Inst. —— iv. $. 36. $. 3. 4. Inst. IV. 6, 
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in conditione usucapiendi ſich Befindenden die Publicianifhe Klage 
anftellen Eönne, wenn er audy in mala fide iſt 76%). — Inwiefern ift 

beidem Wechfel der Befiger ein neuer Befig anzuneb: 
men? Aus dem Bisherigen hat fich ergeben, baß die Meblichkeit des 
Befiges in feiner Fortdauer nach etwas anderen Srunbfägen zu beur: . 
theilen ift, als deffen anfängliche Reblichkeit. In legterer Hinſicht kommt 
das römifche Recht unverändert zur Anwendung. Daſſelbe enthält in 
Bezug auf die oben aufgeworfene Stage folgende Beſtimmungen: 
1) Wenn der Befjs aus einer Hand in bie andere kommt, fo entfleht 
dadurch ein neuer Beſitz, deffen Redlichkeit nach dem Anfange biefes 
neuen Befiges beurtheilt werben muß 767). 2) Diefes leidet eine Aus: 
nahme, wenn derjenige, auf welchen ber Beſitz übergeht, die Perſoͤnlich⸗ 


keit des früheren Beſitzers infolge einer Fiction fortfegt, 3. B. Infolge 


der Univerfalfucceffion als Erbe; hier wird es fo angefehen, al& ob kein 
neuer Befig begründet worden wire. Dem Erben ſchadet alfo der uns 
vedliche Beſitz des Erblaſſers, wenn er audy ſelbſt in bona fide iſt; es 
kommt ihm aber auch der redlihe Beſitz des Erblaſſers zu flatten, wenn 
er ſich auch felbit in mala fide befinden ſollte 76%), Anders nad) ben 
Grundſaͤtzen des kanoniſchen Rechtes, wo die eigene mala fides des Er: 
ben bie Unfucapion hindert, follte gleich der Erblaſſer ſich in bona fide 
befunden haben. 3) In den Faͤllen, wo aus Rüdfichten der Billigkeit 
dem Nachfolger im Befige verftatter wird, fih den Beſitz des Vorgaͤn⸗ 
gers zu Gute zu rechnen, findet dies nur flatt, wenn ber Befig des Vor⸗ 


gaͤngers ein redlicher gewefen ift7*%). A) Hat Jemand den Vefig einer 


Sache durch Stellvertreter erworben und nimmt die Sade fpäter in 
eigenen Gewahrſam, fo wird die rechtliche Beſchaffenheit bes Beſitzes 
dlos nach der Zeit ber eigentlichen Befigermerbung beurtheilt. So wird, 


—— — 


766) Diefer Hier verworfenen Anſicht iſt Glüd a. a. D. ©. 347 fig. 

767) L. 8. D. 44. 3. Bgl. L. 38. D. 41. 3. Da derjenige, welcher unter 
Iuerativem Titel erworben hat, ſich eine aus der Handlungsweife feines Vor⸗ 
gaͤngers entiehnte doli exceptio gefallen Iaffen muß (L. 4. $. 29. 31. D. 44. 4.), 
fo liegt darin, dag nach L. 8. D. 44. 3. auch nicht einmal dem Legatar ober dem 
Schenknehmer der unrebliche Befig feines Vorgängers ſchaden fol, eine befondere - 
Begünftigung der Erfitung. Die auſcheinend wiberfprechende L. 11. C. VII. 32. 
brauht man ja nicht nothwendig auf den Kal der mala fides zu beziehen; es iſt 
don vitia possessionum überhaupt die Rebe und man kann babei recht wohl an 
folche vitia denken, welche der Sache ankleben; dem wiberftrebt auch nicht der 
Ausbrud culpa in den Worten: et successorem auctoris sui culpa comitatur, wie 
Unterholgner, Berjährungsiehre Bd. 1, &. 341, R. 340 meint; denn baß, 
wenn der Vorgänger binfichtlich der Sache ein furtum begangen bat, von einer 
enlpa deſſelben recht wohl die Rebe fein kann, leuchtet von felbft ein. 

268) L. 11. D. 44.3. L.2. €. 19. D. 41.3. 1.43. D. 41.3. Bel. 
$. 12. Inst. 11.6, L. 4. 6. 15. D. 41.3. L.7. 8.12. D.6.2. L.3. C. VII. 30, 
E ſchadet auch dem Erben nichts, wenn er über den Rechtsgrund, aus welchem 
der Erblaffer den Befig erworben bat, fich im Irrthume befindet, 3. B. glaubt, 
der Erblaffer Habe die Sache geſchenkt erhalten, während derfelbe fie gekauft 
hatte. L. 341, $. 6.D. 41. 3. 

269) L. 13. 8.1. 13. D. 4.2. 
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wenn eine Sache an den Bevollmächtigten abgeliefert wird, In der Ab⸗ 
Abficht, daß ber Befig an mich gelange, und biefer fie [päterhin an mich 
abgibt, das Dafein oder Nichtdaſein eines redlichen Beſitzes ohne alle 
Ruͤckſicht auf diefen fpäteren Zeitpunkt beurtheilt, weil ich bier den 
Befig duch den Bevollmächtigten fofort mit der Ablieferung ber Sache 
an biefen erwerbe. Dies gilt aud, wenn ein Kind unter väterlicher 
Gewalt oder ein Sclave für fein Peeulium etwas in WBeflg genommen 
hat; denn wird das Peculium dem Kinbe oder dem Sclaven entzogen, 
oder nach deren Tobe eingezogen, fo wird dadurch Fein neuer Anfang des 
Befiges begrüunder?70). Daffelbe gilt, wenn der Sclave etwas von ſei⸗ 
nem Peculium als Loslaufungspreis feinen. Herrn giebt 771). 5) Dat 
Semand ben Befig derfelben Sache mehrmals nacheinander zu verfchies 
benen Malen auf verfchiebene Weiſe erworben, fo wird bie rechtliche 
Belchaffenheit des Befizes nach dem Zeitpunfte der fpäteren Erwerbung 
deurtheilt, ohne da die Befchaffenheit der früheren Beſiterwerbung das 
bei berüudfihtigt wird772). Auch wenn eine Sache durch Redhibition 
an den Verkäufer zuruͤckkehrt, ift der neu beginnende Befig nach ber Zeit 
ber MWiedererwerbung zu beuctheifen 73). Anders ift zu emtfcheiden, 
wenn eine Sache unter einer Mefolutivbedingung veräußert ift, weil mit 
desen Eintritt die Beräufecung als nicht gefchehen gilt, und felbft die 
in der Zwiſchenzeit eingetretene Wefigveränderung nicht al6 wahre Beſit⸗ 
peränderung, fondern als eine bloße Veränderung der Detention erſcheint, 
welcher auf die rechtliche Beſchaffenheit det Befiges kein Einfluß zuge⸗ 
fanden werden fann. — Von der MRegel:nemosibiipsecau- 
sam possessionin mutare potest. Diefe Regel ſteht im unver: 
kennbarem Zufammenhange mit der pro herede usucapio und iſt bei 
Gelegenheit derfelben bereits erörtert worden. — Sprachgebrauch 
Bet Bezeihnung des redlihen Beſitzes. Der gewöhnliche 
Ausdrud zur Bezeichnung der Nedlichkeit des Beſitzes iſt bonae fidei 
possersio. Als gleichbedeutend könnte man auch iusta possessio und 
im Gegenfage iniusta pussessio brauchen72), wiewohl biefe Ausdrüde 
unbeftimmter find und auch zur Bezeichnung des n:c vi, nec clam, nee 
‚ Precario erworbenen Beſitzes und des Gegentheiles bienen7’5). Infos 
fern der redliche Befig zugleich Eigenchumsbefig (Befig mit animus do- 
mini) ift, wird er auch mit dem Ausdrude possessio pro suo bezeich⸗ 
net 778). Die possessio pro suo begreift die Fälle, wo eine Sache rechts 
lich ul: geſchenkt, derelinguirt, vermacht, als Mitgift zugebracht 


nn — 


er 12. 13. D. 4.4 i 

771) L.2. 8. 14. D. 41.4. 

778) L.18.6.2.D. 4.3. L. 7. 8. 4. D. A1. 4. 

778) L. 7. 8. 4. D. 41.4., wo flatt emtor nothwendig venditer zu leſen MR. 

774) In L.un. €. VII. 81. iſt taste detentio mit bonae Ndel possessle gletq̊· 
bedeutend. 

776) L.1.8.9. L.2. D. 48. 17. 

776) Bgl. L. 32. pr. D. Fr 3. L.1.D. 4. 10, 
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if, und we bann insbefondre von einem titulus pro emtore, pro donato, 
pro derelicto, pro legato, pro dote geſprochen wird, außerdem aber auch 
noch viele andere Källe, wo ein befonderer Kunſtausdruck nicht üblich 
iſt und daher blos die allgemeine Bezeichnung possessio pro suo ge 
braudyt wird 777). 

b) Sittiger Rechtsgrund (iustus titulus)77%). Bei 
dem giltigen Rechtsgrunde, auf welchem der redlihe Beſitz beruhen 
muß, darf man nicht fiets an ein der Befigerwerbung vorhergehendes 
und auf die Erwerbung des Befiges gerichtetes Obligationsverhaͤltniß 
denen. Dies zeigt fchon der titulus pro derelicto und der titulus pro 
berede. Der iustus titulus befteht in einer Thatſache, welche, abgefehen 
von den Mängeln, die der redlichen Meinung wegen überfeberi werben 
und kein Hinderniß der Erfigung bilden, im Stande fein würde, dem 
Befigerwerber das von ihm vorausgefegte Recht zum Beſitze zu gewaͤh⸗ 
ren. Jufofern insbefondre bei der auf einem Eigenthumsbefige bes 
rubenden Verjährung von einem iustus titulus die Rede ift, kann jene 
Thatſache als eine ſolche bezeichnet werden, welche in Abmefenheit ber 
vorhin erwähnten Mängel mit dem Beſitze zugleich das Eigenthum vers 
ſchafft Haben würde; fo daß in dieſer näheren Bezeichnung ber iustus 
titulus in der Eigenſchaft eines titulus ad acqnirendum dominium habilis 
erfheint. Im allgemeinen iſt zu bemerken: 1) mo der Titel in einem 
bedingten Rechtsgefchäfte befteht, muß der wirkliche Eintritt der Bedin⸗ 
gung hinzugefommen fein, wenn ein wirkſamer Zitel vorhanden fein 
fon 770). Dabei wird jedoch eine auffchiebende Bedingung vorausgefegt; 
denn ein unter einer Refolutivbedingung eingegangenes Rechtsgeſchaͤft 
wirkt zumaͤchſt wie ein unbedingtes; der Befigerwerber kann alfo fogleich 
in erſitzen beginnen”?80). 2) ft über ein ganzes Vermögen ein Rechts⸗ 
gefchäft abaefchloffen worden, fo begründet dieſes feinen giltigen Rechtes 
grund für einzelne Stüde, welche gar nicht Beftandtheil jenes Vermögens 
gewefen find 781). Die Megel, daß ein wirklicher Rechtsgrund 
(verustitulus) vorhanden fein müfje, wenn ein redlicher Befig angenoms 
men werden fol, erleidet Ausnahmen. Die erfte und Hauptausnahme 
bilden die Fälle des fogenannten titulus putativus, mo ber Mangel eines 
wirklichen Rechtsgrundes deshalb nicht berlitfichtigt wird, weil befon: 
dere Thatfachen vorliegen, welche den in Anfehung bes Titels obwalten⸗ 
ben Irrthum erklären und entfhuldigen. Diefe Dauptausnahme iſt 
"aber beſtritten 732), Die Befege ergeben zunaͤchſt die unzweifelhafte 
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777) L. 2. D. 41. 10, 
778) Bat. befonders Hugo, volfländige Darftellung ber Lehre vom iuatus 
Utalus und dem fog. modus acqnirandi, im civil. Magazin Bd. IV, ©. 187 


779) 1.2.8.2.DM.& L. 1. 8. 2. D. 41. v. 
780) L. 2. 8. 3. D. 41. 4. 
781) L. 2, $. 7. D. 41. 4. 
782) Rod jegt iſt beſtritten, ob ein putatider Titel zur Verjaͤhrung Be 
31” 
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Regel, daß es zur Begründung bes reblichen Befiges eines wirklicher 
Rechtsgrundes (verus titulas) bedärfe 182), Die in diefer Hinſicht ob 
waltende irrige Meinung ift an und für fi) fo wenig genügend, daß ei 
vielmehr ein bekannter Ausſpruch war, man könne eine Sache wid 
erfigen, wenn man blos glaube, fie gekauft zu haben, während biefelb: 
in der That nicht gekauft war 7%). Ebenfowenig 
Meinung bei Sachen, welche man für gefchent 
‚gehalten hat ?788). Daffelbe gilt, wenn man et 
‚ glaubt786). Diefer Regel ungeachtet teitt im | 
Irrthumes, wenn derfelbe irgend entſchuldbar iſt, 
en. Neratius ſpricht dies ganz allgemein au. 
den Kauf an?) Eine Stelle von African 
Kaufe, aber offenbar nur zufällig 78°). Eine zwei 
Negel, daß der redliche Befig fi) auf einen zu 
Zitel gründen müffe, teitt ein bei der Erfigung vo 
Die Beſtimmung FJuftinian’6789), da dem! 
Sache 30 und AO Jahre befeffen hat, für den $ı 
bona fide erworben bat, eine actio ad vindieand 
während berfelbe im entgegengefegten Falle fich ? 
daß er.fich gegen fremde Anfprüche im Befige beh 
jeher fo verftanden worden, als bezeichne hier bon: 
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Unleugbar kann, wenn auch ber Tradent ben irrigen Zi 
werden. L. 48. init. D. 41.3. L.3. L.A. $.2.D. 
wenn wirklich ein Titel vorhanden ift, ber Uſucapient 
penkt. L. 31.8.6. L.44.6.4.D.41.3. Kür andere | 
z. B. noh von Seuffert, Erörterungen Bb. 2, ©. 
geftellt, die Sache fei unter den roͤmiſchen Zuriften ſtreit 
ficht fei gang gegen den putativen Titel gewefen, bie ar 
im alle eines entichulbbaren Irrthums zugelaffen. In 
Streit zu Bunften der erften Anficht entfchieben werben 
zutage ein putativer Titel nicht. Val. über dieſe F 
Holzner, Verjährungsicehre Bd. 1, &. 359— 365. 

783) L. 3. C. v1. 33. 1L.4.C. VI. 29. L.24. 

784) L. 11. D. 41.4. 

786) L. 1. pr. D. 41.6. L.6.D. 4.7. 

786) L. 4. C. VII. 20. Bgt. L. 27. 0.41.3. | 
$. 7. Inst. 11. 6. 

787) L. 3. D. 41. 10. 

788) L.3.D. 41.4. Unterholz ner hatte früf 
die Verjährung durch fortgefegten Beſig die Meinung 
Bezug auf den Kauf, nicht auch in Bezug auf Schenl 
weisliher und entfchulbbarer Irrthum zu berüdficht 
L. 27. D. 41. 3. fagt: quia negue pro legato, neque prı 
usucapio valeat, si nulla donatio, nulla dos, nullum le 
(Verjährungsiehre Bd. 1, &. 363) diefe Meinung t 
Zugegeben kann werden, daß bei einer fälfchlich angenor 
fo leicht ein entſchuldbarer Irrthum fich wird ermweifen 
Aufopferungen verbundenen, Erwerbungen. 

9) L.8. 6.1. C. VIE. 39. 
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fache der Tradition, wie fie dußerlich erſcheint, iſt noch Beine 
gentigender Ufucapionstitel, fondern «8 kommt bavauf an, duß 
- tradilionis eine folche fei, welche die Uebergabe zu einem Sewer 
des Eigenthumes machen könnte, wenn der T 
Es giebt daher keinen titulus pro tradito, fon 
mehr feine befondere Benennung nad) der caı 
: Ihre rechtliche Grundlage giebt (pro emtore, p 
wo ber Sprachgebrauch eine foldye beſondere 
ba bewendet e8 bei der allgemeinen Beuennun 
lichen Gruͤnde der Tradition laffen: fi unter 
gen. Die Tradition erfolgt naͤmlich entwede 
ſicht, eine Obligation zu erfüllen, fei e& nun v 
irgend einem anderen Grunde; oder b) in dı 
Dbligation dadurch zu begründen, ſei ed num: 
oder als dos, oder ſonſt in Ruͤckſicht auf eine 
do ut facias) gegeben wird; oder e) in der ced 
ralitaͤt, alſo ohne Ruͤckſicht auf irgend eine G— 
nanci causa), Webrigens ift allerdings die 
nothiwendiger Beftanbtheil des iustus Litulus. 
Sache aus einem Kaufe oder aus irgend ei 
fordern hat und fich eigemmächtig , ohne die I 
deren Beſitz fest, fo kann dadurch die Ufue: 
ben 792). Zu a) Gefchieht die Uebergabe in de 
zu erfüllen, fo wird in der Regel zur Begruͤ 
weiter nichts erfordert, ale die in der Abficht, 
len, erfolgte Uebergabe. Gleichgiltig ift in bi 
erfüllende Schuldverpflihtung wirklich vorhan 
Mur bei den von Geiten des Verkäufers an d 
ſich dadurdy der durch den Kauf übernommen 
ledigen, erfeigenden Leiftungen ift eine Ausr 
die bloße Meinung, daß ein Kauf abgefchlofit 
gend, fondern es wird vorausgefegt, daß ein ! 
worden ſei 792). Diefer Unterfchiedb in den R 
auch einen Unterfihied in dem Sprachgebraud 
dem runde des Kaufes eine Sache dem Kdu 
teitt für diefen Befig und Erfigung pro em: 
irgend einem anderen Grunde etwas zur Ei 
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792) L.8. 33. D. 41.2. L. 7. C. VII. 3%. 

702) 3war findet nach dem, was vorher üben 
worden iſt, auch aus einem blos vermeintlichen K 
ſtatt; dann iſt aber ein. beſtimmter, den Irrthum 
ſonders zu erweiſen; dagegen iſt in den gewoͤhnlich 
VBorausſetung des Daſeins einer Schulbverpflichti 
meintlichen Schuld (indebiti solutio) erfolgt iſt, die 
für die Möglichkeit der Erſihung gleichgiltig. | 
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gegeben worden, fo fagt man, Beſitz und Erfigung finde pro solute 
flat 79), Paul u s 720) führt. als eine Eigenthuͤmlichkelt des Titels 
pro emtore an, daß die bona fides nicht nur im Augenblid ber Tradi⸗ 
tion, ſondern auch zur Zeit des Abfchluffes des Kaufes vorhanden fein 
müfle und folgert weiter Daraus, daß hierbei auch nicht blos bie Meis 
sung, man babe gefauft, genlge, fondern baf In ber That ein Kaufe 
geihäft vorhergegangen fein muͤſſe. Da nun aber andere Stellen auch 
bei dem Kaufe einen putativen Titel zulaffen, wenn ein entichuldbarer 
Irrthum zum Grunde liegt, 3. B. wenn ber zur Abfchliegung eines 
Kaufes Bevollmaͤchtigte die Sache dem Mandanten mit der Berfiches 
tung, daß er den Kauf abgefchloffen babe, übergiebt 7%), fo kann jene 
Bemerkung des Paulus nur den Sinn haben, daß / es bei dem generels 
fen Titel pro soluto genüge, wenn der Empfänger nicht weiß, daß er ein 
indebitum empfängt; bei dem Titel pro emtore deſſen poſitives Bewußt⸗ 
fein eines abgefchloffenen Kaufcontractes erforberlich ſei, wobei aber body 
möglicher Weiſe diefes Bewußtſein auf einem Jrrthum beruhen kann. 
Da die Tradition aus dem Grunde eines Kaufes nur dann das Eigen, 
thum überträgt, wenn das Kaufgeld bezahlt oder creditict iſt, fo iſt dies 
auch zum Zweck der Uſucapion anzunehmen 79), Da die Erfigung aus 
dem titulus pro emtore, abgefehen von den Fällen, wo wegen eines 
erweislihen und ehtfhuldbaren Jerthumes ein Mangel im Titel bie 
Erſitzung nicht hindert, ſtets ein wirkliches Kaufgefchäft vorausſetzt, fo 
kann keine Erſitzung flattfinden, wenn Irciger Weiſe eine andere Sache 
hbergeben werden iſt, als welche gekauft war; doch erſtreckt fih, wenn 
ein Kauf und Verkauf im Ganzen abgefchloffen worden iſt und nachher 
mehr übergeben worden if, als was eigentlich bei dem Kaufe gemeint 
war, der titulus pro-emtore auch auf diefes Mehrere). Auf einen 
Kauf, weichen ein Tutor mit dem Pupillen geſchloſſen hat, kann keine 
Erfigung gegründet werden?) Wenn ein Vormund oder Bevoll⸗ 


798) L. 15.8.3. L. 46.48. D. 41. 9. L. 2. pr. D.41.8. L.3.D. 41.10. 
Der Ausdrud „pro soluto“ kommt in L. 46. 48. D. 41. 3. vor, während ſich eik 
eigener Titel ber Digeften ober bes Gober pro soluto nicht findet. 

798) L.48.D.4.3. L.3.pr.D.41.6 5 

796) L. 11. D. 41. 4. — 

797) Aus ber von Gajus in L. B. D. 6. 2. für bie Publieianiſche Klage 
aufgeftellten abweichenden Anficht, nach weicher bei biefer Klage auf bie Bezah⸗ 
lung des KRaufgeldes nichts ankommen fol, darf ſchwerlich ein Schluß auf bie 
Grfigung gezogen werden. Es läßt ſich zwar fagen, daß derjenige, welcher aus 
der Richtbezahlung des Kaufpreifes einen Mangel bes Titels ableitet, gewiſſer⸗ 
waßen eine exceptio de iure tertii, dom Rechte bes Verkaͤufers entlehnt, vor» 
ſchuͤge; allein es handelt fidy Hier um eine nothwendige Borausfegung, unter 
welcher allein bie Tradition, wenn fie vom verlaufenden Gigenthümer ausgeht, 
auf ben Käufer Cigenthum überträgt. 

198) L. 2. $. 6. D. 41. 4. Wenn ein Kauf über ein Bermögen geichloffen 
iR, fo befchränkt ſich ber Zitel pro emtore nur auf die eigentlichen Bermögenss 

3 auf gelichene oher beponirte Sachen, welche fi mit ihnen vermiſcht 
Äinden, geht ee nit. L. 2. 5. 7. D. 41.4. 

790) L. 8.8.2. D. 26. 8. 5 : 
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mädhtigter aus der von ihm felbft veranflalteten Verfleigerung etwas 
getauft bat, fo müßte ſtreng genommen ber auf ungiltig fein; man 
machte aber aus Rüdficht auf den Vortheil des Muͤndels ober des Man⸗ 
danten eine Ausnahme und ließ einen titulus pro emtore gelten 800). 
Am wenigften bedenklich war es, wenn eine Erfikung aus einem Kaufe 
zugelaffen wurde, welcher mit dern Sclaven, wenn auch ohne Vorwiſſen 
des Herrn, über eine zum peculium gehörige Sache abgefchloffen worden 
war 801), da der Schade von feinem Peculium zwar nichts verfchenten, 
wohl aber ohne vorherige Anfrage bei. dem Deren verkaufen burfte. 
Ein von einem unredlich verfahrenden Mandatar abgefchloffenes Ver: 
Taufsgefchäft bleibe dennoch ein Kauf und begründet daher eine Er⸗ 
figung 802), Liegt ein bedingtes Kaufgefchäft vor, fo kommen hinfichts 
lich der Möglichkeit der Erſitzung bie ſchon früher entwidelten Rechte: 
grundfäge mit Rüdficht auf den Unterfchieb zroifchen aufſchiebender und 
auflöfender Bedingung zur Anwendung, dergeftalt, daß bei einer Sus⸗ 
: penfivdebingung der Eintritt berfelben erfolgt fein muß, bamit ein titu- 
Jus pro emtore begründet werde, indem die bloße Meinung nicht genügen 
Tann 803); während ein mit einer auflöfenden Bedingung verfehener 
Kauf allerdings fofort einen gültigen Titel begründet %%). Zub) Ge 
ſchieht die Uebergabe in ber Abſicht, ein Schulbverhältniß dadurch zu 
begründen (ob causam dare, do ut des, do ut facias), fo tft unzweifel⸗ 
baft ein Erfigungsbefig begründet. Selbſtverſtaͤndlich muß bie Ueber: 
gabe ein völliges Weggeben, Entdußern fein, wie es bei bem mutuum 
ber Fall ift, nicht ein blos zeitliches Verleihen, wie bei dem commodatum 
und ähnlichen Gefhäften. Einen befondern Kunftausbrud, um biefen 


800) L. 2:8. 8.9. D. 41.4. Auch wer als negatiorum gestor sine Ver⸗ 
fleigerung veranftaltet und in berfelben etwas gekauft hat, Tann pro emtore ers 
fiten. L.2.$.9.D. 41. 4. Hat ein negotiorum gestor von einem Dritten eine 
dem Principal zugehörige Sache gekauft, fo ift, wenn nur fonft ae an ber 
auDe fehlt, eine Erfigung möglid. L. 19. 8.3. D. 3.8. 

801) L. 34. D. 41.3. Die Erklaͤrung von Gujacius N ad tit. 
Dig. de usurp. et usuc.), weldyer die Worte „insciente domino* für ar 
urft „conscio domino* nimmt, ift unnoͤthig und hat übrigens bie Baſiliken (Lib. L 
u 8. cap. 82.) gegen fidh, welche jene Worte durch Er ayvolg mer wieber 
geben. 

802) L.7.8.6.D. 41.4. 

808) L.2.$.2.D. 41.4. 

808) Wei der in diem addietio nimmt Julian (wohl nur im Zweifen eine 
aufldfende Bedingung an und Paulus pflichtet ihm bei, während Ulpian 
dieſes für eine nach den Umſtaͤnden zu entfcheibende Frage (quaestio facti) erfiärt. 
SM Hier eine aufidfende —— Dane, ie ift — Erſitzungs⸗ 
befig möglih. L.2. 8. 4. DB. 41. 4 1.2. LA .pr.D. 18.2. Aud in ber 
lex commissoria findet ülp ian im Zweifel eine Refolutiobebingung. L.4: 
D. 18. 3. Sabinus aber erblidte darin eher eine Sufpenfivbedingung und 
— ſich aus dieſem Geſichtspunkte gegen die Zulaſſung einer Erſitzung. 

2. 8.3. D. 41.4. In dem ſog. pactum displicentiae liegt eine aufloͤſende 
Bengung und baher ſteht dem Käufer ber Grfigungsbefit zu. L.2. 5.8. 
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Titel im allgemeinen zu bezeichnen, welcher im Zalle der Tradition zur 
Begründung eines Schuldverhaͤltniſſes flattfinder, giebt es nicht; man 
mußte ſich hier mit dem allgemeinen Ausdrucke titulus pro suo begnügen. 
Dies würde 5. B. bei dem Tauſche der Fall fein, wenn man hier nicht einen 
titulus quasi pro emtore wegen der großen Aehnlichkeit zwiſchen Kauf 
und Tauſch annehmen will, wozu allerdings eine Stelle 805) Veranlafs 
fung giebt, nach weldyer der Herr, welcher von feinem Sclaven zur Ent: 
ſchaͤdigung fuͤr die Freilaffung einen anderen Sclaven erhalten hat, gleich 
einem Käufer (quasi emtor) zu beuetheifen if. Auch bei einer duch) 
Uebereinkunft getroffenen Theilung tritt ein titulus auf den Grund bes 
ob causam dare ein 300), Daffelbe gilt in Bezug auf den Vergleich 807). 
Der Vergleich begründet übrigens nicht blos einen Titel für das, was 
als Entfhädigung für die Aufopferung von Anfprüchen gegeben wird, 
fondern auch auf ben Gegenftand des Steeites felbft, fo daß der, wel: 
her ihn behält, auch wenn er bisher keinen giltigen Rechtsgrund 
für feinen Beſitz hatte, nun dur den Vergleich einen folchen erhält. 

Dafür fpricht theils eine Geſetzſtelle 80%), theils die Natur der Sache, 
da derjenige, welcher eine Sache infolge eines Bergleiches, alfo gegen 
eine Aufopferung, behält, demjenigen fich vergleichen läßt, welchem fie 
gegen Entrichtung der litis aestimatio verbleibt. — Auch ber titulus 
pro dote gehört zu denen, welche durch ein ob causam dare begründet 
werben; ed kommt aber dafür ein befonderer Kunflausdrud vor, welcher 
auch eigenen Titeln der Digeften und des Coder die Ueberfchrift gegeben 
bat®). Da der Ehemann nad roͤmiſchem Rechte Eigenthum an der 
dos hat, fo war es ganz angemeffen, daß er, wenn es ihm in Ermangelung 
aller nöthigen Erforderniffe nicht möglich war, das Eigenthum zu erwerben, 
wenigſtens einen giltigeri Ufucapionstitel erlangte. Zunaͤchſt kam nur ihm 
diefe Erfigung zu Statten, weil er dadurch gegen die Eigenthumsanfprüche 
eines Dritten Sicherheit erlangte; aber auch der Krau Fam fie mittelbar 
zu Gute, indem ihr dadurch die Ruͤckforderung gefichert wurbe. Daß die 
Erfigung aus dem titulus pro dote nur dann dem Manne zu Statten 
gelommen fei, wenn ihm die Dotalfachen Aftimirt übergeben worden was 
ren 910), ift unrichtig, indem eine ſolche Abſchaͤtzung ucfprünglich auf das 
Mecht, welches der Mann an der dos erlangte, ohne Einfluß und nur wegen 
der verichiedenen Art und Weile, wie das Ruͤckforderungsrecht ſich ge: 
flaltete, wichtig war, und erſt feit der Zeit, wo das Veräußerungsrecht 
des Mannes bei der dos befchränkt wurde, fonft no in Betracht kam. 


® 
————— — — — — 


8085) L. 9. 10. D. 41. 4. 

806) L. 4. 8. 1. D. 41. 10. 

807) L. 8. C. VII. 20. L. 29. D.M. 3. Der Ausbrud titulus pro transacto 
kommt nit vor, wohl aber pro transactione in ber Rubrik bes Gobertitels de 
usucapione pro emtore vel transactione, (VII. 26.) 

808) L. 20. D. 41. 

809) Dig. 41.9. Cod. vn. 28. 

810) Wir Dabelow, Verjährung Bd. 1, &. 345 behauptet. 
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Die von Eujacius®t!) behauptete Beſchraͤnkung bes Titels pro dote 
auf bewegliche Sachen ift unhaltbar 9, indem die Anwenbbarkeit wenig⸗ 
ften® der longi temporis praesc. auch bei unbeweglichen Dotalfachen uns 
zweifelhaft iſt 919), woraus fid auf die erwerbends Eigenthumserfigung 
vollkommen ficher fchließen läßt. Das Veräußerungsverbot der lex Julia 
bei dem fundus dotalis ſteht nicht im Wege; diefes hindert bie Ufucapion 
nur dann, wenn ein Dritter den fundus dotalis durch Erfigung erwerben 
will, weil ja nicht die Veräußerung des fundus .dotalis an den Ehemann, 
der ja ohnehin in der Regel Eigenthümer wird, fondern nug bie Vers 
äuferung von Seiten bed Mannes an Dritte verboten fl. Da eine dos 
eine wirklich beftehende Ehe vorausfegt, fo kann ein titulus pro dote 
nicht angenommen werden, wenn ber Bräutigam etwas erhalten hat, 
was fünftig dos werden foll; bie Möglichkeit der Erſitzung ift dadurch 
noch nicht ausgefchloffen; body ufucapirt der Bräutigam vor der Ehe 
nicht pro dote, fondern pro suo 814). Ebenfalls wird pro suo, nicht 
pro dote ufucapirt, wenn die Ehe aus irgend einem Grunde ungiltig 
ift 815), Iſt jedoch eine Sache vor der Ehe äftimirt dem Bräutigam 
gegeben mworben, fo fol auch keine Erfigung pro suo flattfinden Eins 
nen 816); ohne Zweifel, weil die aestimati datio als ein Verkauf galt, 
welcher aber bei der dos aestimata bedingt war und erft mit der Voll⸗ 
siebung der Ehe in Wirkſamkeit tritt, Daher nun erſt die Erfigung nad 
ben bei der usucapio pro emtore geltenden Brunbfägen anfangen Ponnte. 
Zu c) Ein iustus titulus entficht endlich, wenn bie Tradition donandi 
esusa erfolgt. Namentlich findet fi bei der Lehre von ber usucapio 
ein titulus pro donato mit befonderen Titeln in den Digeflen und 
im Coder unter diefer Auffchrift 317). In Bezug auf die longi temporis 
praescriptio beflimmt Juſtinian in einer eigenen Verordnung 919), 
daß dieſelbe rechtlich begründet fein folle, der Befig möge berrühren: sive 
ex donatione, sive ex alia Jucrativa causa. Bei dem Titel pro donato 
if die Vorausfesung Uebergabe der Sache in ber rechtlichen Abſicht zu 
ſchenken 49), gleichviel ob eine Schenkung unter den Lebenden ober eine 
u Todes halber bezwedt war 820), nur muß eine Schenkung 


2— — — — 


— ———— Obs. Lib. XIV. cap. 9. und Recitat. solemn. in Cod. Lib. Pf. 


812) Bol. Glüd, = — Bd. 28, 9.212 fig. Unterholgner,. 
Berjährungsichre Bd. 1,6 

813) L. 3. C. VII. 33. 

814) L.1.$8.2.D.4.9. 

815) L. 67. D. 23.3. Der Ufucapionstitel pro dote findet bier vicht zen 
L. 1.8.3.4.D. 41.9. 


817) Dig. 41. 6. Cod. VII. 27. 

818) L. 11. C. vi. 33. 

819) L. 1. pr. D. 41. 6. ee 

820) L. 43. pr. L. 33. D. 39. 6. MWgl. ben Artikel Sqhenkung auf 
ben Todesfall Bd. IX, ©. 713. 
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aa) Hat der eine Ehegatte eine dem anderen gehörige Sache von einem 
Dritten geſchenkt erhalten, ohne daß weder ber eine nody der ander 
Ehegatte die wahre Lage bes Eigenthums kannte, fo ift diefes keine 
Schenkung unter Ehegatten, und bie Erfigung ift unbedenklich zuläffig; 
wenn aber fpäter der Ehegatte, welchem die Sache eigenthuͤmlich gehört, 
von feinen Anfprüchen Kenntniß erlangt und doch bie ihm gehörige 
Sache in den Händen des anderen Ehegatten läßt, fo enthält dieſes 
Laffen eine Schenkung, wenn auch ber befigende Ehegatte dieſe Anſprüche 
Eennt 829). bb) Schenft ber in des Vaters Gewalt befindliche Sohn 
feiner Mutter oder Stiefmutter, fo ift diefe Schenkung zwar ungiltig, 
gerade fo, als wenn fie vom Bater felbfl ausgegangen wäre 820); es ifl 
aber doch eine Erfigung zuläffig, wenn ber Sohn von der väterlichen 
Gewalt unabhängig zu fein glaubte®2M), cc) Wenn der fchenkende 
Ehegatte eine ihm gar nicht gehoͤrige Sache weggegeben hat, fo ift dieſes 
zwar an ſich eine Schenkung unter Ehegatten; da aber ein Grund, die 
Schenkung für unwirkfam zu adhten, nicht vorliegt, indem der Schenk⸗ 
geber durch eine ſolche Schenkung nicht äemer wird, fo wird die Schens 
ung für giftig gehalten und eine Erfigung zugelaffen *32), Doch if 
diefee Grund nur in dem Falle pafjend, wenn ber Schenkende nicht ein 
mal die bonae fidei possessio der verfchenkten Sache gehabt hat; außer 
dem Ift bie Erfigung doch unflatthaft. — (3u S. 485.) Neben dem titulus 
pro donato bedarf noch ber titulus pro derelicto der Erwähnung ®?®). 
Wer eine berelinguirte Sache in Befig nimmt, erwirbt das Eigenthum; 
die Dereliction gilt al& eine traditio in incertam personam 84), Gind 
alfo die Umflände fo befchaffen, daß kein Eigenthum an dee Sache ent: 
fiehen kann, namentlich weil der Derelinquirende nicht Eigenthümer 
derfelben war, fo entfteht wenigftens ein Erfigungsbefig. Vorausgeſetzt 
wird wirklich flattgefundene Dereliction, und daß derjenige, welcher von 
dee Sache Beſitz ergriffen hat, davon Kenntniß gehabt habe, wenn et 
auch nicht gewußt hat, wer die Sache derelinquirt hat 835). Bei Über 
Bord geworfenen Sachen ift eine Erfigung unzuläffig, weit fich die Ab 
fiht, das Eigenthum aufzugeben, nicht annehmen laͤßt 226). — Unter 





während der Ehe zu Gute kommen, ba er voluntate donatoris befeffen hat, fo * 
man es nicht auf die ruckwirkende Kraft der Beftätigung, welche L.28. C. V.1 
in manchen Faͤllen beftimmt, zu flellen braucht. 

829) L.44.D. 24.1. Rad) Savigny, in ber Zeitſchr. für geſch. — 
Br. 1, ©. 270 fig. tft. die Interpunction in dieſer Stelle gu ändern, In ber 
dag inter „ donationis* ein Punkt zu fegen, bagegen hinter „scientia® ber —— 
uͤblich — 8— —— ausanlaflen iſt. 


0) L.8.$.2.D. 
831) L. 44. D. 24. : Idemqueiuriserit etc. 
832) L.3.D. 41.6. L.25. D. 24.1. 
833) Dig. 41.7. 
an $. 47. Inst. II. 1. 
835) L. 4. 6.D. 41. 
836) L. 7. D. 41.7. WLan a 


Verjährung. 493 


er Uebergabe möglichen befonderen Erwerbungsgruͤnden des 
der titulus pro legato (vergl. oben unter A.) ber wich⸗ 
Er durfte als befonderer Titel Deswegen nicht fehlen, weit 
legatum per vindicationem, per praeceptionem und sinendi 
auf eine Urbergabe ankam, fondern auch fonft die Ent: 
htmaͤßigen Befiges möglich war 839). Der titulus pro 
ud dann ein, wenn der Legatar durch Uebergabe in den 
a Vermaͤchtniſſes gelangte 83%. Der Titel pro legato 
wirklich etwas vermacht worden ſei; es genügt nicht 
iß folches gefchehen fei 849); wenigſtens iſt im legteren 
efonderen Redhtfertigungsgrümden, nach Analogie der 
m Stundfäge über einen obwaltenden entſchuldbaren 
tfigung zuzulaffen. Urfprünglich fegte der titulus pro 
vollkommen giltige legte Willensverordnung voraus; 
hn nach langem Streite auch gelten, damit eine Sache, , 
rechtsbeftändige Weife vermacht oder deren Bermädht: 
worden ift, durch Erfigung (wohl auch gegen den 
wurdes41). Es wird ſich auch wohl annehmen laſſen, 
pro legato möglich ſei, wenn dem Erblaffer die Kähig: 
Millen zu errichten, mangelte. Iſt dagegen das Ber: 
der dem Legatar mangelnden testamenti factio ungiltig, 
ung pro legato ſchon deshalb unzuläffig, weil die Un: 
fehung des eigenen Rechtszuſtandes nicht entſchuldigt 
eine redliche Meinung , wie es nöthig war, begründet 
843), Auch wird fih wohl behaupten laſſen, daß der Titel 


g. 41. 8. 

8. D. 41. 8. 

8. D. 41. 8. Zweifelhaft kann nicht ohne Grund ſein, ob bei dem 
damnationem ein titulus pro legato angenommen wurde und nicht 
titulus pro soluto. Auch wenn infolge eines Fideicommiſſes etwas 
eben war, ſcheint mehr eine Erſihung pro soluto gegolten zu haben. 
ber L.4.$. 2. D. 41. 10. war gar Bein Legat hinterlafien worden 
: hatte blos in ber irrigen Meinung, eine Sache fei legirt worden, 
eben; daß fie hier nicht pro legato, fondern pro solato oder, wie ſich 


sdrüdt, pro suo erfeffen werden konnte, verfteht fi von felbfl. . | 


ann alfo nichts entſcheiden. Roßhirt, im Archiv f. civil. Praris 
4 hält eine Ufucapion bei bem legatum per vindicationem für ganz 
weil ja ein foldyes Legat nur beſtehe, wenn die vermadhte Sache 
Eigenthum bes Erblaffers gewefen fei. Allein es war nad der. 
von Unterholzner, Verjährungslehre Bd. 1, ©. 397, N. 400 
h, daß gerabe eine in biefer Beziehung etwa vorhandene Mangels 
5 Legates follte geheilt werden Binnen; vorausgefegt nämlich, dag 
yerfelben ungeachtet ben Beſitz erlangt hatte. 

‚1.2.D. 41.8. 

‚9. D.4.8. Vgl. L.4. eod., wonad bie Erſitzung pro legata 
ann ‚ wenn man das einem Anderen beftimmte Legat wegen Sid: 
us auf fi bezogen hat, 
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pro legato erſt nach dem Tode deſſen, welcher das Legat angeordnet hat 
wirkſam fein kann 4), — Neben dem legatum find (außer ber Ueber 
gabe) als befondere tituli der Erfigung zu nenner 
das duci iubere 845), die missio in possessionem, al 
nomine, wenn der Eigenthumsbefiger die cautio dam 
verweigert und deswegen dem Bedrohten burch ein ; 
Decret (ex secundo decreto) der Beſitz des Befat 
ſtuͤckes zugelprochen wird 36), Erfolgt bei einen 
eine folche missio in possessionem, fo {ft zu unterf 
den Emphyteuta oder gegen den Eigenthümer ber eı 
verfügt wucde. Im erften Kalle entftcht weder € 
sur Erfigung des Eigenthums geeigneter Befig, fon 
teutifcher Befig; im zweiten Salle entſteht dagegen 
thumsbefig 47). — Eine fehr beftrittene Frage ift di 
fisung auf Grund eines rechtskraͤftigen Urth 
pro iudicz#to gebe 84%), Bei Weantweortung bie! 
der Streitpunkt feftzuftellen. Ein Urtheil ift entwed 
oder ein entbindendes. Das klagbar gemachte Rech 
oder ein perfönliches fein. Wird der Beklagte dem 
gabe einer Sache aus einem obligatorifchen Anfp 
gilt als unbefteitten, daß der Legtere bie Sache, 
Stauden ſich herausgeben läßt, pro xoluto erfigen k 
Dritten gehörte. Es Läßt fich dies nur für den Ka 


— — —— — — — 


843) Eine Erfigung gegen den noch lebenden Erbtafl 
mäcdtniß angeordnet hat, ift fo unnatürlih und es kann 
defien Ableben fowentg die Rebe fein, daß aud aus L. 8.6. 
theil nicht entnommen werden kann. Es ift in biefen ( 
bolzner a.a.D.8d.1,N. 402, &. 398 fig. an den Fa 
Urheber bes Iesten Willens eine fremde Sache vermacht hat 
feinem Tode diefe Sache in bie Hanb bes mit dem Legate 
nah jmen Stellen nur barauf antommen, daß der Emp 

genthum des Verflorbenen hält, obgleich der wirkliche E 
Maiansiun, Disput. iur. civ. p. 284. will zwar ebenfalls ı 
legato zulaffen, wohl aber eine unucapio pro suo gegen ben 
it aber ebenfo unnatürlich. 
i 844) 1.17. D. 41. 3. Ungewiß it, ob der Aurdrud titulas pro adiadical® 
jemals gebräuchlich geweſen ift. 

845) L. 28. D. V. 4. Bol. L.6.D. 6. 2. 

846) L. 15. 6. 6. D. 39. 2. Bol. L. 8. pr. eod. 

847) L. 18. $. 26. 27. 0. 39.2. Auf die beiden legten Fälle geht wahr⸗ 
Icheinlich die in L.11.D.A1.2. aufgeftellte Regel: Qui Praetore auctore possidet, 
iuste possidet. 

848) Dafür erflären fih 3. 3. Donellus, comm. iur. civ. Lib. V. cap. 14. 
9.13. Arndts, im Archiv f. civil. Praxis Bd.XIN, &.283 fig. Vangerow, 
keitfanen Bd. 1, $. 320, Anm. 3.; dagegen Unterholgner, Werjährungd 
Iehre Bd. 1, &. 400 fie. Danz, in der Zeitſchr. f. Givilr. u. Proc. Bd. 1, 
®. 2373 fig. Puchta, Vorlefungm Bd. 1, ©. 312. Stephan, im ‚Archiv 
fir civil. Praris Bd. XXX, ©. 353-373, Pfeiffer, ebd, Bd. XXI, 

121 fig. : 
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abgewiefen wird. Selbſt wenn das Urtheil ben beklagten Beſit 
als Eigenthümer anerkannt hätte, würde bies als etwas Ueberf 
jueiftifch gleichgültig fein, weil das Urtheil fich lediglich auf di: 
zu befchränten hat, ob das Eigenthum Ader das Korderungsr: 
Klägers bewieſen ſei oder nicht. Grund der Abweifung des KIA 
defien Nichteigenthum oder Nichtberechtigung zur Korderung ; bi 
kein Erwerbsgrund, alfo auch Fein Erfigungstitel für ben Beklagt 
Die aufgerworfene Frage bezieht fich alfo auf die Faͤlle eines recht 
gen Erkenntniffes, durch welches der Beklagte zur Herausgabe eine: 
verurtheilt wurde, fei es, daß die erhobene Klage eine bingliche c 
fie eine auf einen Erwerbsgrund des Eigenthums geflügte per 
Klage war, fofern deren fiegreihe Durchführung nicht zu einer E 
aus dem Xitel pro soluto führt. Als Princip gilt, was durch 
wägung jedes einzelnen Erfigungstitele befldtige wird, daß jebe 
auch nur ein folches Rechtsgeſchaͤft dem Empfänger einer Sac 
Erfigungstitel dienen kann, welches dazu beflimmt iſt, Eigent! 
übertragen. Wenn gerade bie Eigentbumsübertragung unzwei 
Beſtimmung eines Urtheils wäre, fo würde nach biefem allge 
Grundfage die Möglichkeit, das Urtheil als Erfigungstitel zu gebr 
nicht zu leugnen fein. Daß das Urtheil zur Eigenthumsuͤbert 
diene, iſt in zwei Källen als unffreitig ausgegeben worden. E 
wenn infolge eines Theilungsverfahrens durch den Theilungsrich 
Einen oder Anderen der Streitenden ein Gegenftand adjudicirt {fi 
wirbt er daran kraft des richterlichen Spruches Eigenthum und fol 
kommt ihm befjen Erfigung auf den Grund eines ſolchen Erken 
zu Statten, menn ohne fein Wiffen ein Dritter Eigenthuͤmer w 
Zweitens: bie Ufucapion unterfchied ſich dadurch von der longi t 
praescriptio, daß nur die legtere durch die Litisconteftation unter 
wurde. Die Ufucapion des beflagten Befigers lief auch nady be 
conteftation fort und wurde vielleicht fogar während des Binbt: 
procefjes vollendet. Fiel das Erkenntniß günftig für den, Vind 
aus, fo verlor der Beſitzer die Sache wieder an den Kläger. H 
Befiger wirklich ufucapiret, fo wurde burch die Herausgabe dei 
(Tradition) das Eigenthum daran an ben Sieger zurüdüber 
legterer hatte alfo überall keine Erfigung mehr nöthig, da ein 
als Eigenthümer ja bereits durdy bie Ufucapion des Beklagten ir 
Rechtsſtreite ausgefchloffen mar. War hingegen biefe trotz des A 
ber gefeglichen Zeit wegen irgend eines Mangels, z. B. wegen ma 
oder Unterbrechung des Befiges, unwirkfam, fo daß ber Dritte n 
feiner VBindication gegen ben nunmehrigen Befiger, den in jenem 
flreite fiegreidy gemwefenen Kläger, auftreten Tönnte, fo wird ı 
Anſicht Einiger 853) diefer Die Sache auf Grund des rechtskraͤfti 


852) L.17.D. 41.3. 
Arndts a. a. D. S. 286, Danz a, a. D. 6.280, Ban 
a. Q 4 [1 
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geüst auf L. 3. 8. 3. D. 27. 9. und L. 15. &. 4. D. 42. 1. fie be 
jabend entfchieden hatte, geiff zuerſt Unterholzuer, fpdter Dasz 
deſſen Anfiche mit den bereits angebeuteten Gründen an, baß das Urtheil 
nicht beabfichtige, dem fiegenden Theile ein neues Recht zu geben, [ons 
dern nur ein vorhandenes Mecht anerlenne, wie dies deutlich L. 8. 
$. 4. D. 8. 5. fage, und ferner, daß das Urtheil, defien Sprucd immer 
bin zufälliger Weile von dem vorhandenen Rechte abweichen koͤnne und 
dennoch als formelles Recht refpectict werden müfle, immer nur den 
fireitenden heilen gegenüber Rechte gebe und nehme, Gegen ben erfleren 
Einwurf fuchte Arndts auszuführen: wenn man bie zur Erſitzung 
erfordecliche iusta causa nur als die Grundlage der bona fides anfehk, 
fo fei es unnatüctich, die richterlihe Cutſcheidung über ein beftcittenes 
Eigenthum nicht als hinreichenden Grund zur Erfigung gelten zu lafien, 
da jene doch wohl ale Zweifel an der Giltigkeit des früheren Beſthtitels 
oder des angenommenen Gigenthbumserwerbes haben und etwa vorhan: 
dene Mängel befielben decken könne. Gewiſſermaßen koͤnne man aber auch 
das Urtheil, obgleich der Kläger nicht erft durch diefes zu erwerben glaube, 
doch als Erwerbsgrund des Eigenthums auſehen, indem ja dann, went 
der Beklagte wirklich der Eigenthümer war, nur wegen des Urcheils neh 
formellen Rechte der Kläger für den Eigenthämer zu halten fei, dieſer 
alfe nun ein Eigenthum in der That habe, was er friiher nicht hatte. 
Dem zweiten Gegengeunde Unterholzuer's, daß eine res indicata 
nue inter partes wirke, ſezt Arndts die Hinweifung auf andere Rechtts 
geſchaͤfte, Kauf, Schenkung, wamentlid den mit ber res indicala zu 
vergleichenden Transact, entgegen, welche auf eimer rein perſoͤnlichen 
Obligation zwifchen ben Contrahenten beruben und dennoch gi einer 
‚gegen jeden Dritten wirkfamen Erfigung führen. Zur Beſtaͤrkung biefer 
Anficht wird fidh noch berufen auf L. 137. D. 50. 17. und L.3.D. 6.2. 
welche legtere die Publicianiſche Klage, mithin einen Erfigungsbefig ans 
erkenne, si res ex cause iudicali sit traditae. Der Ausführung von 
Arndts ift auch Vangerow beigetreten; derſelbe fordert aber ned, 
daß der Sieger dem befiegten Beklagten auch wirklich für den Gigem 
thümer gehalten babe. Puchta dagegen bemerkt wieder: das Urtheil 
iſt Uſucapionstitel, heißt: es ift Grund der boma fides. Kaun num Di 
Sieger ſagen: ich glaube, Eigenthämer zu fen, weil der Richter für 
nrich gefprochen hat? Nein, fondern er kann nur auf den Grund ſich 
berufen, der ben Richter zu feinem Urtheile bewogen hat. Die Autorität 
des Richters beſtaͤrkt ihn nur in feiner Ueberzeugung. Stephan 8% 
tlart ſich gegen die bejahende Anfiht, mit Gruͤnden, die wir hernach 
noch beſonders hervorheben wollen. Pfeiffer iſt ebenfalis gegen bie 
Anficht, daß eine infolge eines condemnatorifchen Urtheils im Eigenthume⸗ 
proceffe erfolgte Tradition ber Sache einen Ufucapionstitel nicht abgeben 
Bun, will aber dabei nicht außer Acht gelaſſen wiſſen, da in der Regel— 
dem praktifchen Refultate nach, aus dem Inhalte bes Urtheite doch ein 
Ufueapionstitel fi) ergeben were. Denn dee Kläger im Eigempumb 
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Erfigungstitel und die Publicianiſche Klage begründen. Nur die Gleich⸗ 
ftelung beider Sälle habe zu der auffullenden Annahme geführt, daß 

der Bindicant, weicher in dem Glauben, gegen den wahren Eigenthlümer 
zu ftreiten, demfelben böslicher Weife feine Sache abgenommen bat, 
bierauf einen auf bona fides und iustus titulus geflügten Ufucapionsbefig 
begründen koͤnne, während für denjenigen, welcher in gutem Glauben 
vindicirt und gefiegt hat, das Urtheil feinen neuen Titel abgeben wuͤrde. 
Das ungerechte Urtheil im Eigenchumseprocefje werde in der Lehre vom 
Eigentbum nirgends unter den derivativen Erwerbsarten des Eigen⸗ 
thums aufgeführt. In diefer Lehre feien aber Viele, mehr oder weniger 
bewußt, von der Möglichkeit eines ſolchen Erwerbsgrundes ausgegangen, 
namentlih Vangerow, melcher behauptet, daß durch das rechtskräftig 
gewordene Urtheil das Eigenthum des befiegten Beklagten auf den ſieg⸗ 
reichen Kläger übergegangen ſei, wobel er jedoch im Unklaren laffe, ob 
der Eigenthumsäbergang (mie bei der Adjudicatien) ſchon duch das 
Urtheil oder erſt (wie bei dem Kaufe) durch die nachfolgende Tradition 
vor fi geben ſolle. — Es find zuvoͤrderſt die geltend gemachten inneren 
Beunde und Gegengründe zu prüfen und: dann die Ausfprüche ber 
Quellen zu betrachten. Zuvoͤrderſt ift unzweifelhaft, daß der Grundſatz: 
res iudicata ius facit inter partes, ‚bier untichtig angewendet worden iſt, 
indem bie verneinende Meinung fih darauf fügte, dag aus diefem 
Grunde der fiegeeiche Vindicant nicht (ein gegen Dritte verfolgbares) 
Eigenthbum am Streitgegenflanbe erfigen Fönne. Denn fämmtliche Er⸗ 
figungstitel, welche auf derivativen Ermecbsgründen des Eigentums 
beruben, bewirken, wie Arndts ausgeführt hat, urfprünglidy nur eine 
rein perfönliche Verbindlichkeit zur Leiftung der Sache, deren Erfigung 
dem einen Pacifcenten, bezüglih Empfänger, moͤglich if. Erſt die 
Tradition verfchafft ein dingliches Recht. Umfoweniger Eonnte von 
diefer Seite die Wirkſamkeit des rechtskräftigen Eckenntniſſes angegriffen 
werden, als der der res indicata ganz habe flehende Vergleich in dem 
Quellen als Erfigungstitel anerfannt iſt 856). Es kann aber nach dem 


856) L. 29. D. 41.3. Bon Arndts a. a. O. S. 287 wirb zwar bie 
Beweiskraft biefer Stelle bezweifelt; benn fie fpredhe von Erbſchaftsſachen, 
welche ber einzige Erbe dem vorgeblihen Miterben gegeben bat; nun koͤnnten 
aber einzelne Sachen der Erbfchaft nicht als Gegenſtand bes Erbichaftsftreites 
angefehen werben, umfoweniger, wenn fie dem Erwerber nicht als Miterben, 
fondern, wie hier angenommen werde, um ihn zum Abftande von der Erbſchafts⸗ 
lage, alfo zum Verzicht auf den eigentlihen Begenftand bes Streites zu bewegen 
(ex transactione), gegeben werden, in weldyem Falle fie auch gleich in das Eigen: 
thum des Empfängers übergehen müßten, fo daß Ufucapion nidt mehr noth⸗ 
wendig und nicht mehr möglich fei. Dagegen ift mit Stephana.a.D. S. 382 
zu bemerken, daß Ufucapion allerdings möglich war, wenn bie res hereditariae, 
welche der wirkliche Erbe vergleichsweife dem vermeintlihen Miterben binyiebt, 
dritten Perſonen eigenthümlich gehörten und bag von einzelnen Sachen bier 
nicht als Gegenſtand bes Erbfchattöftreites, fondern nur infofern fie Gegenſtand 
der Abfindung waren, die Rebe if; enblid daß auch einzelne Soden Gegen 
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Bedankenzufammenhange in der in der Note angeführten Stelle bie 
Auslieferung von Erbfchaftsfachen kraft eines Vergleiches nur ale eine 
Ausnahme von dem in ber Stelle zuvor hingeftellten Sage, daß ber 
Befiger die Erbfchaftsfachen, welche er, als vermeintlicher Miterbe, von 
dem wirklichen Diterben empfing, nicht ufucapiren könne, aufgefaßt 
werden; Pomponius erkannte alfo die Ufucapion auf ben Grund 
des Vergleiches als ftatthaft an und diefe Entſcheidung kann umfo> 
weniger auffallen, als in einer anderen Stelle 857) die Erfigung auf den 
"Grund der Entfcheidung eines Streites durch Ableiſtung eines über, den 
erhobenen Eigenthumsanſpruch angetragenen Eides für zuläffig erftärt: 
wird, welche der Form nach verfchieden von der Beendigung rines Rechte: 
ſtreites durch Vergleich und Urtheil, doch ganz biefelbe Beflimmung hat 
wie die legtere und geradezu eine Art bed Transactes genannt wird 858). 
Hiermit fcheint ein Einwand gegen die Zuldffigkeit der Erfigung aus 
einem rechtskraͤftigen Erkenntniſſe befeitigt. Unwiderleglich fcheint. aber 
der zweite Einwand Hält man an dem oben an bie Spige geftellten 
Princip feſt, dag nur ein folches Rechtsgefchäft Erfigungstitel fein könne, 
welches darauf gerichtet iſt, Eigenthum von dem Einen, welcher es wirk⸗ 
dich oder vermeintlich hatte, auf den Anderen, welcher es nicht hatte, zu 
übertragen, fo trifft dies auch bei bem ber res iudicata fehr nahe ſtehen⸗ 
ben Vergleiche zu. Der Tranfigent.giebt Sachen, mit der Abficht, das 
Eigenthbum davon, welches er fich zufchrieb, aufzugeben und zu über: 
tragen. Dies verhält ſich ganz anders im Kalle der res iudicata, welche 
für den Kläger ausfällt. Sie ift gerichtet 1) auf Anerkennung be6 
klaͤgeriſchen Eigenthums ober Korberungsrechtes, 2) auf Leiftung ber 
geforderten Sache durch ben Beklagten nach richterlichem Geheiß, und 
wenn Arndts 859) den Schluß zieht, daß, wenn bie freiwillige 
Reſtitutlon der ſtreitigen Sache Erfigungsbefig begruͤndet, es doch un- 
moͤglich weniger als iusta causa gelten koͤnne, wenn der Richter dem 
Kläger, weichen er flr den Eigenthuͤmer erkennt, durch feine Aucto⸗ 
ritaͤt den Beſitz verſchafft: fo iſt dieſer Schluß unrichtig. Darin beſteht 
ja eben der große Unterſchied des Vergleiches und des Urtheils, daß da, 
wo es ſich um eine res dubia handelt, ber Geber ber ſtreitigen oder einer 
anderen Sache fein behauptetes, ihm nicht aberfanntes Eigenthum daran 
auf den Empfänger zu übertragen beabfichtigt, während dies hier fowenig 
bem Richter als dem Beklagten, welcher zur Herausgabe der Sache 
geswungen wird, einfällt. Crfigungstitel kann nur ein Erwerbsgeund 
des Eigenthums fein. Iſt nun, wie allgemein zugegeben wird, das 
—— condemnatoriſche Erkenntniß auf Anerkennung bes klagbar 


— a. — 


ſtand des Erbfchoftsftreites fein Eönnen, da diefer zunächft bie ſubjective Erben⸗ 
qualität, welche ben Grund bes seat bitbet, beteifft. 

857) L. 13. 8.1.D. 12. 2 

858) L. 2. D. 12. 2. 

859) Arndts a. a. D. ©. 389. Siehe bagegen Stephan ſa. a. O. 
Bw . r 
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gemechten Mechted und bezuͤglich Rechtstitels gerichtet, fo kann es gerabe 
deshalb nicht Erwerbegrund, folglich nicht Erfigungstitel fuͤr den Ktäger 
fein, weil e6 einen Wiberfpruch enthalten würde, indem «6 dem Klaͤger 
zugleich ein. altes Recht und zugleich ein neues zuſpraͤche, alfo voraus⸗ 
fegte, daß dem Kläger kein Recht auf die Sache zuſtand. Diefer Wider⸗ 
ſpruch wird auch nicht duch die Bemerkung von Bangerom 960) gen 
heben: daß für den Kall, da ein klagender Richteigenthämer ein fiegs 
reiches Urtheil davontruͤge, das pofitive Recht durch die Verfügung 
nachgeholfen habe, daß auch das miaterielle Unrecht dem Befiegten gegens. 
über formell als Recht gelten, daß alſo ber Sieger der anderen Partei 
gegenuber wirklich berechtigt fein folle, möge er es nun auch urfprünglich 
gemwefen fein oder nicht. Die Giltigkeit formellen Rechtes hat blos bie 
Bedeutung, daß der einmal rechtskräftig entſchiedene Streit nicht wieber 
von neuem erhoben werden fol. Diefer Zweck wird buch die Einfuͤh⸗ 
rung der actio iadicati und exeeptio rei iudicatae voilſtaͤndig erreicht. 
Der Ufucapion bebarf «6 dazu gegen ben Gegner nicht. Kür Rechté⸗ 
flreitigkeiten bes Klägers mit dritten Perfonen aber ein Praͤjudiz zu 
fhaffen, liegt nicht im Sinne der res iudicata als formellen Rechtes 
Wenn man auch Immerhin zugeben kann, daß das rechtskraͤftige con⸗ 
demnatorifche Urtheil den Kläger in feimer bereits vorhandenen bona 
Gdes beftärken könne, fa ift damit nicht die Benutzunz deſſelben als 
Titels zuzugeben, indem es dadurch, daß es etwaige Zweifel befeitägt, 
noch nicht ohne weiteres ſelbſt zum Titel wird. Den Titel koͤnnte das 
Uetheil nur bamn uͤberfluͤffig machen, wenn ſonſt die bloße boma fies 
‚genügte, mithin nur zum Behufe der außerordentlichen Erfigung. Bam 
Brhufe der ordentlichen Erfigung Bunte das Urtheil nicht einnal nis 
Putatlvtitel aufgefaßt werben, da jeder weiß, daß das Urtheil (abgefehen 
von der Adjubication) kein Erwerbägefhäft iſt; bie entgrgengefegte Au⸗ 
ſicht würde ats ein wicht entfchulbbarer Rechtſsirrthum nice zur Erfigang 
führen koͤnnen. Bangerorm teitt der bier befämpften Anſicht wie 
dee Mobification bei: daß der Sieger ben beflegten Beklagten auch 
wirklich für den Eigenthuͤmer gehalten habe 61). Allerdings fick, 
wenn bie res iudicata Erfittzungstitel fe foll, die allgemein von ber Ex 
figung geltenden Seundfäge anzuwenden. Bei anderen Erfigungstieie, 
als derivariven Erwerbegruͤnden, beſteht die bona ides welentlich in ber 
Ueberzeugung von bem Eigenthum des auctor und fie fegen bei dem 
Erfigenden die Ahficht voraus, von dem auctor Eigenthum zu enpfangen. 
Jedenfalls teiffe die vorgefchlagene Mobiflcation nur die eine Seite eis 
Erxwerbotitels, nicht auch bie andere, daß der Seber ber Sache das Eigen⸗ 
thum davon auf ben Empfänger zu übertragen beabfichtigt. Somenig 
aber Segtere Abſicht auf Seiten eines rechtskräftig Werurtheilten voraus 
gefegt werben kann und darf, fo ſchwierig iſt bier bie praktiſche Anwen⸗ 


860) Bangerow a. a. O. Giche bagegen Stephan a. a. D. S. 364. 
861) Bangerow a. a. D. Dagegen ſiehe Stephan a. a. O. 8.30. fi. 


bung bes erfberen Erforberniſſes, ber Abficht und Meinung, Eigenthum 


zu empfangen. Der Beklagte wäre hier als auctor des fliegenden Klägers _ 


au denken. Diefem wuͤrde nun eine Erfigung bes von jenem kraft bes 
Urtheils erhaltenen Sache auf boppeltem Wege möglich fein. Entweder 
it vorauszufegen, baf ex einen frivolen Rechtsſtreit führte, weil er den 
Gegner, welchen er gerade für den Eigenthümer hält, angreift, und zur 
Belohnung Teiner Frivolitaͤt hätte er nun in dem erlangten günftigen 
Uetheile das Mittel, das mit Bewußtſein unter dem Scheine bes Mechtes 
durchg eſetzte Unrecht in ein Mecht gu verwandeln. Ober er ging redlich 
zu Werke, hielt fi für den Eigenthämer und flegte; dann wide er 
ſich nun erft bei des Derausgabe ber Sache einzubtiden haben, daß fie 
nicht ihm, fondern bem Gegner gehöre — eine abenteuerliche Zumuthung. 
Oder enblich, 08 fiel ihm dies zufällig erſt in dem legteren Zeitpunkte ein. 
Denn wuürde wie im erſten Falle zu entfcheiben fein. — Wenden wir 
uns hiernaͤchſt zu den Ausſpruͤchen ber Quellen, fo kommt erftens eine 
Stelle tn Betracht, welche ausſpricht: Si jussu indicis res mihi restituta 
sit,-accessionem esse mihi dandam plaeuit 8%). Diefe von Donellus 
für feine Anficht angeführte Stelle fagt aber nicht, daß derjenige, welchem 
infolge eines Urtheilse der Beſitz reftituict war, aus diefem Titel eine 
Erſtzeung beginnen, ſondern daß er dem biöherigen Wefig des Verurtheil⸗ 
tm ſich anrechnen dürfe. Man braucht nicht gerade an den Fall zu 
senken, wo ber Pfandſchulbner durch bie aotio piguoretitia.direeta bie 


Rückgabe des Kaufipfandes vom Pfandglaͤubiger erzwingt, ba Hier nicht 
eigeisttich ‚eine aceessio possessionis, eine Sufammenrechuung der Befig: - 


jeiten mehrerer SBefiger fintefinbet, weil biefelde Dorfen, der Pfaub⸗ 
ſchulduer, au durch den Pfandglaͤnbiger, als Stellvertreter ben Ufu: 
capionſbeſit ausſibte 29%), weſshaib es denn andy nicht wieder zur Er⸗ 
langung des koͤrperlichen Befiges von Seiten des Pfandfſchuldners bedatf, 
um fich auf bie inzwifchen abgelaufene Erfitzung berufen su koͤnnen dea) 


Anders verhält es ſich bei dem precarium 965), wie m den Fällen eines 


widereufstchen (Eigenthums⸗) Erwerbes. Nach dem Aufhören der pre⸗ 
taͤren Werteihung muß der preeario dans, nad) dem Müdfalte des wider 


wnflihen Eigenthumsrechtes an den Beraͤußerer, muß ber Letztere zuvor 


den Beſitz der Sache erlangt haben, um fi) den Beſitz des bisherigen 
zu Gumfien feiner eiginen Erfigung anrechnen zu koͤnnen. 
Hierauf zaͤßt ſich ohne Zwang die obige wörtlich angeführte Stelle bes 


sehen, zumal bie kurz vorhergehenden F. 6. 7. ſolche Faͤle beruͤhrten 


nämlich den Raͤckfall der dos und beö precarium. ie fagt, es komme 
nichts darauf an, auf welchem von beiden Wegen die Reſtitution der 
munkdtehrenden ade geſchehe, ob feeimiig oder durch vidhterkicht 





862) L. 13. 8. 9.D. 41.2. 

869) L.1. 9.18. L.36. D. 41. 2. L.16. 1.83. 8.8.6. D. 41.3. 
864) L. 13. 6.12. D. 4.2. 

885) L. 48. 2. 7. D. “. 2. L. 46. D. MM. 8. 
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Vermittelung. Eine zweite Stelle 6%) behandelt den Kal; wenn bei 
Auspfaͤndung infolge ber res iudieata (pignoris capio) Streit uͤber das 
Eigenthum des Executionsobjectes entſteht. Der Richter, welcher die 
res iudicata vollſtreckt, ſoll über das Eigenthum cognoſciren und wenn 
das Reſultat der Sacheroͤrterung fuͤr das Eigenthum des Verurtheilten 
ausfällt. das Urtheil vollſtrecken. Die cognitio ſoll aber nur summatim 
angeflellt werden und ber Ausſpruch des erequirenden Richters foll dem 
Schuldner nit preäjubicieen, wenn erflerer fih für das Eigenthum 
bed Dritten, der dafjelbe in Anſpruch nahm, und gegen das Eigen: 
thum bes Verurtheilten entichieden hatte; der Dritte, welchem infolge 
deſſen die Sache reftituirt iſt, ſoll Infolge jenes Ausfpruches ſich nicht 
auf bie darin enthaltene Anerkennung feines Eigenthums berufen fönuen, 
wenn gegen ihn iure ordinario geflagt werde. Hierauf folgen die 
Schlußworte: sie evenit, ut omuibus integris tantum capioni res iudi- 
cata proficiat. Diefe Schlußworte hat Donellus von der Ufucapion 
verfianden,, während das wiederholt hervorgehobene Hauptmerkmal des 
erörterten Falles — Si rerum, quae pignoris jure captae sunt, eius, 
cuius nomine capta est — und im Folgenden — ubi cahtroversia est 
de pignore, id dimitti debere et capi aliud — fowie der ganze Zuſam⸗ 
menhang des Titels de re iudicata (42. 1.), wo hauptſaͤchlich von ber 
Erecution rechtskraͤftiger Urtheile die Mede ift, es näher legten, an bie 
pignoris aapio zu denken. Stephan 7) hält auf. die Gefahr bie, 
der Verwechſelung der pignaris capio und bes uaucapio, weiße Unters 
holznerses) dem Donellus zur Laft legt, befchuldigt zu werden, 
und ungeachtet- ber fehe fcheinbaren Bestehung der capio auf Die piguoris 
capin, die Annahme des Donellus, daß bie capio auf den dem Bin- 
disanten reftituirten Befitz zu beziehen fei, für richtiger als bie von 
Unterhobzner und Aendts. Stephan hält es für unvereinder 
mit dem Zufammenhange, die Schlußworte von ber pigaoris capio zu 
verfiehen. Er fagt: diefe Schlußworte zoͤgen eine Folgerung aus ben 
nacht vorhergehenden Sägen. Es werde gefagt,:das dem Vindicanten 
günftig ausgefollene Urtheit präjubiciee dem Verpfänder (dem, in deſſen 
Sachen die Execution gefchieht) nicht, und der Vindicant, welchem die 
Sache reflitwirt wurde, koͤnne ſich gegen bie nun etwa gegen ihn im 
‚ordentlichen Proceffe eingeleitete petitorifche Klage nicht auf jene fummas 
sifhe Entfcheidung berufen. Wer in diefem zweiten Rechtsſtreite als 
Ktäger voraudgefegt wird, werde nicht gefagt. Es fei Dabei entweber an 
die Vindication des Verpfänders ober an die hypothekariſche Klage des 
Dfandgläubigers oder auch an beide zufammen zu benfen. Weder das 
Eigenthum des Verpfänders, noch das Pfandrecht des Pfanhgläubigers 
fei durch das frühere Urtheil anerfannt. Mithin habe der Steger nur 


866) L. 18. 6.4.D. 42.1. 
867) GStephan a. a. O. ©. 369 fig. 
868) unterholzner, Berjährungslehre Bd. 1, &. 0%.. | 
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der Vortheil, welchen ihm ber Befitz, bie Meftitution der Sache ver 
fhafft, im übrigen werde an ben beftehenden Rechtsverhaͤltniſſen nichts 
geändert. Dierauf bezögen fih jene Schlußworte. „Stephan ſucht 
ferner nachzumeifen, daß die andere Erklärung zu ereimtbeiten führen 
würde. Wir können beffen weitere Ausführung bärüber übergehen und 
uns nur dafür ausfprechen, daß dem ganzen Zuſammenhange der Stelle 
nad) die Schlußworte nur auf die pigneris capio bezogen werden koͤnnen. 
Es wäre fchon ſprachlich kaum zu rechtfertigen, dab, nachdem unmittel- 
bar vorher mehrmals von der pignoris capio die Rede war, auch in der 
ganzen Stelle (L. 15. D. 42. 1.) nur von biefer gehandelt wird, ber 
Juriſt unter capio auf einmal follte bie usucapio.verftanden haben. In 
jenen Schlußmworten faßt Ulptan das, was er in dem Borhergebenden 
ausgeführt hatte, kurz zufammen, und mag man ihn auch hier einer uͤber⸗ 
Häffigen Wiederholung befchuldigen,, fo Liegt doch jedenfalls ein Zuſam⸗ 
menfaffen des Reſultates des früher Ausgeführten viel näher ale eine 
Beziehung auf bie usucapio, von weldyer bisher gar nicht bie Rede war. 
Auch in den Bafiliken 869) find jene Schlußworte auf die pignoris capio 
begogen worden, indem biefelben dort fo wiedergegeben werden: ass 
nörne züg Añttuv dveyigwr 7 zoloıs aurn ovmßaileı. Es iſt dies um 
fo wichtiger, als bekanntlich die Baſiliken, foweit fie Digeftenftellen 
enthalten, regelmäßig aus den Summen ber Digeften des fog. Ano⸗ 
nymus, ibentifch mit bem Movellenepitomator FZulianus, entlehnt 
find 970), mithin bier ein Zeugniß vorliegt, daß auch die Zeitgenofien 
Zuftintan’s feibft jene Schlußworte nur von der pignoris capin vers 
flanden haben. Eine dritte Stelle 271) nimmt eine iuste causa ruͤckſicht⸗ 
lich der Publicianiſchen Mage an: si res ex causa iudicati tradita sit. 
Man kaum, um dieſe für die hier beftrittene Anficht jedenfaUs am ſchein⸗ 
barfien fprechenden Stelle, auf welche ſich namentlich Aundts und 
Bangerom flügen, zu-befeitigen, bee Erklärung Unterholgmer’s 
ſich enichließen, «8 fei hierbei an eine acıio Puhlieiana utilis adveraus 
eum, contra quem iudicatum est, gedacht, eine Erklärung, zu welcher 
fich in. einer anderen Stelle deſſelben Titels 873) Beranlafjung findet, 
wo 28 heißt, der Kläger, wenn er vom Gegner aufgefordert, fein Eigen: 
thum beſchwor, habe die Publicianifche Klage, jedoch nur gegen den 
Gegner. Allein weit richtiger ift es, mit Pfeiffer 873) dieſe Stelle 
auf eine perfönliche Klage und Verurtheilung ſowie die demgemäß sol- 
vendi -cauaa gefchehene Tradition zu beziehen, da Ulpian durch die 
beflimmte Hervorhebung der traditio ex causa iudicati den Gedanken 
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869) Basil. Lib. IX. Tit. 3. cap. 18. th. 8. (edit. Heimb. T. T. p. 458.) 
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an bie Begründung bes Ufucapionstitels durch das Urthell auofiglichk, 
während er kurz darauf 78) ben Titel ber Adjudieation, bei welchem ber 
Beſitz nicht durch Tradition begrümbet zu fein brauche, In anderer Weiſe 
(si res adiudicata gig) bezeichnet. Auch haben die Compilatsren auf 
den -titulus pro sol@to ſelbſt fehr deutlich durch bie unmittelbar Darauf 
eingefchobeme L. 4. B. 6. 2. (vei solvendi eausa) hingewielen. Cine 
vierte Stelle 895) fpricht aus: Qui auctore iudies comparavit, bonae fidei 
possessor est. Es iſt Hier aber mit keinem Worte von Erfigung die 
Mede. Mich jede bonas fidei possessio iſt ja Erfigungsbefig, fonbern 
es koͤnnen fidy lediglich andere rechtliche Vortheile, 3. B. hinſfichtlich ber 
Meftitution dee Früchte, an jene knuͤpfen, an weiche bier gebacht fein 
Tann. Wollte, man, aber and) die Stelle von einem Ufucapionstefie 
verſtehen, fo kann man doch welt eher an einen Kauf unter Öffentlicher 
Auctorität 870) oder an eine missio in possessionem ex secundo decrete, 
ale an einen titulus pro indieato denken. Fine fünfte Stelle endiihTT), 
auf weile Donellus und Vangerow die Schiußfolgerung grün. 
ben, daß das Uetheil Eefigungstitel fein koͤnne, weil ihm In dieſee Stelle 
die Wirkung zugefchrieven werde, die nichtig geweſene Beraͤußerung 
eines Mändelgrundftintes zu einer giltigen zu machen, erklaͤrt das Bew 
bot der Veräußerung von Muͤndelguͤtern fie nicht anwenbbar, wenn 
das Eigenthum einer Gabe dem Muͤndel aderkannt und tufelge beffen 
vom Dormunde refkituirt-wirb: nam et hic valebtt alienatio propter 
rei indicatae aucteritatem. Ws kann hier nicht, wie Dfeifferr®) 
richtig bemerkt, angenommen werden, daß der Richter bucch fein Urtheil 
die alionatio vorgenommen habe; diefe iſt virlmehr in Ser RNeſtttutten 
durch den Bormund zu ſuchen, welche propter rei indioatae aucteritatenn 
Rerzwungen werben, aber nicht das vom Widyter Thon ats beſtehrnd au⸗ 
genommene Eigenthum begruͤnden kann. Der Ausbrud alienatio if 
hier umfoweniger ‘auffällig, als derſelbe, natentlich bei dem Verbote 
ber Veräußerung ber Mündelghter, im weilteſten Umfange gedeancht 
wird. 

e) Unbekanntſchaft mit möglichen Anfprägen. Sof 
die Redlichkeit bes Beſitzes eine Werfährung zum Nachtheile Fremder 
Anſpruͤche rechtfertigen, fo darf auch insbeſondre der Befttzer von dem 
Daſein folcher Anfprliche keine Kenntniß haben. Die Erörterung über 
das innere Weſen diefes Erforderniffes führer zu folgenden Sägen: I. bie 
Nedlichkeit des Beſitzes wird durch eine, obgleich untichtige Kenntniß 


874) L. 7. D. 6. 2. 

878) L. 136. D. 80. 17. 

876) L. 11. D. 4.2. L. 14. 6.1. B. 11.7. Offenbar MM in L. 136. 
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von rechtlichen Anfprücen aufgehoben SY9); nur darf bie Kunde wicht 
. fo unbegründet fein, daB überhaupt gar Beine Anfpriche flattfinden ; 
fonft ift von der Nothwendigkeit einer Verjaͤhrung gar nicht weiter bie 
Nede, fondern es teitt vielmehr bie Regel ein: plus im re eat, quam in 
esistimstione 89). Namentlich muß der Beklagte 1) nicht von folchen 
Umftänden wiffen, welche. ihn Eigenthumsanfprüche erwarten laflın; 
ee darf alfo nicht wiffen, daß die Sache dem, von welchem er fie erwarb, 
garnicht gehörte 891); fermer darf er nicht wiflen, baß bem, von welchem 
er feinen Wefig erhält, kein Veraͤußerungsrecht zuſtehe; ee darf alfo 
nicht wifien, daß er von einem Geiſteskranken gekauft hat ®%2), oder daß 
derjenige, weit welchem er fi ohne Beitritt des Vormundes in einen 
Handel einlieh, unmändig fei 993), oder daß ber Verkäufer durch obrig⸗ 
keitliches Verbot in ber Dispofition über fein Vermaͤgen beſchraͤnkt war, 
wie Dies bei dem Verfchwenber und bei dem heres suspectus ber Fall 
fein aan 984). Dat man von einem Vormunde, Dandatar oder Pfand» 
giäubiger erworben, fo muß man fi über die Nichtigkeit oder Ungiltig⸗ 
keit der angeblichen Vormundſchaft, Vollmacht ober Pfandberechtigung 
in Unwiſſen heit befinden. 883) fowie über die vielleicht begangene Vers 
tetzung ber Vollmacht 896), Die Kenntniß davon, daß der, von welchem 
man cine Sache bat, fie blos infolge einer Schenkung unter Ehegatten 
beſaß, ſtoͤrt die Redlichkeit bes Beſitzes nicht; der Erwerber kann fi 
doch als rechtmaͤßigen Beflger bettachten, weit fich die Veraͤußerung, 
darch welche er erwirbt, als eine mit Willen des vermeintlichen Eigen⸗ 
chaͤmers (des ſchenkenden Ehegatten) gefcheheme betrachten Läßt 87), 
2) UM man fih durch vebfichen Beſitz gegen Pfandanſpruͤche verthei- 
Usen, fo muß man nor insbeſondre mit den Pfandanfprächen unbefannt 
grtecfen fehn, gegen welche man ſich auf Sie Verjährung beruft. Dagegen 
Reht der Erfigung des Eigenthums die Kenntniß, daß die Sache, welche 
man erwirbt, mit einem Rießbrauche oder -Pfandrechte belaſtet iſt, nicht 
tn Wege 898). 3) Am wenigſten iſt es ſtoͤrend, wenn man bei der Er⸗ 
werbung zwar nicht ganz vorwurfsfrei gehandelt hat, aber doch fo, daß 
man über die vechtliche Giltigkeit der Erwerbung nicht im Zweifel fein 
tonnte250), A) Die Redlichkelt des Beſitzes leidet nicht, wenn der Jrr⸗ 
thum nur darin befteht, daß man für einen Anderen den Erfigungsbefig 
zu erwerben glaubt, während man ihn für fich ſelbſt erwicht; 5.8. wenn 





879) L. 32. 8.4. D. #1. 8. 
L 22. 6. 


880) L.9.$.4.D. 

881) L. 409. D. 50. 16. L. 37. D. 18. 1. 

882) L. 2. 8. 16. D. 41. 4. L. 13. 8. 1. D. 8. 3. 

883) L.2.$.15.D. 4.4. L. N. h. 18. 1. L.9.C. VII. 26. 
884) L. 12. D. 41.83. L. 7. 8. 8. D. 41. 4. 

885) L. 109. D. 80. 16. L. 14. D. 44. 4. L. 27. D. 18. 1. 
886) 1.7.8. 6. D. 44. 4 

887) L. B. pr. D. 44. 7 

888) L. M. 5.1.2.0. 41.9 

889) L.8.D. 4.4. 
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man noch in frember Gewalt zu ftehen glaubt, ohne zu ı 
man durch den Tod bes Gewalthabers unabhängig geworde 
5) Ebenfo ift es unfhäblih, wenn man aus einem beding 
gefchäfte erworben bat und nicht weiß, daß die Bebingung 
getreten iſt 89), II. Die Redlichkeit des Befiges fest abe 
entfhuldbares Nichtwiſſen voraus). Ein Re 
gilt wegen der vorausgefesten Möglichkeit der Erfunbigung 1 
nicht als entfhuldbar und hebt daher bie zur Erfigung « 
Medlichkeit aufz bei dem factiſchen Irrthum findet das Gege 
Daher ift die Erfisung ausgefchloffen, wenn man von eine 
digen, deſſen Alter man kannte, ohne Beitritt ded Vormu 
erwirbt, indem man bdiefen Veitritt für entbehrlich hielt 893) 
der Zutor nur am Anfange bes Gefchäftes zugehen gewel 
nachträglich eingewilligt hat, gefeßt auch, daß der Erwerben 
ſchaͤft für giltig hielt9%). Im Gegentheit ift die Erfigung ſtatt 
man nicht wußte, daß man die Sache eines Dritten ohne dei 
und Willen erwerbe 895), oder das Alter des Unmündigen, n 
man ſich ohne Beitritt des Bormundes in einen Handel elı 
kannte 8%), oder wenn man von Jemandem etwas erworben ha 
bie Obrigkeit die Veräußerung unterfagt hatte, ohne daß ı 
mußte 897). In Faͤllen, wo der Rechttirrthum entihulbbar 
wo die in der Regel vorauszufegende Möglichkeit der Erkund 
vorhanden ift898), oder überhaupt bei controverſen Rechtefäg 
weichen felbft die eingezogene Erkundigung zu Seinem fichere: 
führen würbe, begründet bie Rechtsunkunde keinen Mangel ı 
keit. Daffelbe gilt noch vielmehr bei den Perfonen, welchen 
die Rechtsunkunde zu Gute gehalten wird. IN. Streitig ff 
jenige, welcher an der Vollgiltigkeit feiner Erwerbung zweife 
redlicher Befiger angeſehen werden inne. Nicht zu leugnen 
einigen rechtlichen Beziehungen, wo «8 auf eine feftfiehenb 
gung ankommt, wenn eine rechtliche Wirkung eintreten fol 


—— — — · — —— 


890) L. 44. $. 4. D. 41. 3. 

891) L. 2. 8. 2. D. 41. 4. VBgl. über dieſe Stelle Unterholz 
Bd. 1, ©. 4060 - 408. 

892) Bol. Unterholzner a. a. 2. Bd. 1, &. 408 fig. und 
Syſtem des heut. röm. Rechtes Bd. 8, ©. 369-— 377. 

893) L. 2. $. 15. D. 4.4. 

994) L. 31. pr. D. 41.3. Im heutigen Rechte, wo nach be 
Anficht die Ferm ber römifchen auctoritas tutoris nicht mehr zu bi 
thut der erwähnte Fall ber Neblichkeit bes Wefiges keinen Gintrag. 

895) 1. 109. D. 80. 16. 

896) L. 2. $. 18. D. 4.4. 

897) L. 12. D. 41.3. L. 7. S. 8. D. 41. 4. L. 26. D. 18, 

898) L. 9. $. 3. D. 22. 6. 

899) Savignp, Enftem Bb. 3, S. 336—338, 375. ‚Bel. 
Rehtsgefhärt Wb. IX. & 228 fla. 
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hen der Befig erworben wich, von ber wirklich erfolgten Bei 
unterrichtet wird % ). Die bier aufgeftellte Regel erleidet fe 
nahmen: 1) wenn "Schaven oder Kinder unter väterlicher 
Befigeewerbung gemacht, dabei aber n 
oder Vater, fondern für Ihe Peculium gq 
thuͤmlichkeit Hängt damit zufammen, daj 
Befigecwerbungen für das Pecullum g 
und ohne Wiſſen des Deren oder Vat 
nen 906). Hat jedoch der Gewalthaber 
Wiſſenſchaft, fo muß er auch felbft in r 
erhält er aber fpäter den unmittelbaren : 
erworbenen Sache, fo iſt bie redliche ode 
auf die Beichaffenheit des Beſitzes nad 
flug 907), während dies nad den Grun 
über die mala fides superveniens allerdin 
exleidet. Die eben erwähnte Ausnahm 
von Einfluß, daß in deren Kolge auch 
eine Erfigung beginnen kann; fo auch, u 
der Erledigung: fi befindet, weil ein p 
Erbe sine Erklärung über den Antritt 
Auf diefe Weife kann auch während ber 
eines Vermoͤgens eine Erfigung beginnen 
zweifelhaft, wen diefe Erfigung zu flattı 
capio). Kehrt der Gefangene zurüd, fi 
liminii ihm die Erfigung zu Gute. © 
fo wird infolge der lex Cornelia fein A 
genſchaft fingiet, und fo kommt bie Fru 
die Erben oder an den Erwerbenden fel 
ſondern ein Kind vom Haufe geweſen tfl 
genen bemerkt ift, fällt Heutzutage weg 
teitt ein in dem Faͤſten, wo man bew | 
weiche in keiner Gewalt fliehen; wo es 
deſſen, weidjem der Befitz erworben wirt 
Beftgermerbungen buch Vormuͤnder wi 
Befigerwerbungen ducch die Geſchaͤftsfuͤ 
D) Unterbrehung bet Verj 





908) L.17.D. 41.3. L. 40. 5.2.0 
906) 1.1.9.5. L.2.D.41.2. L 
D. eod. _ : ; 
907) L. 2. $. 10-14. L.7. 6.8. I 
1.483. S. 4. L. 47. D.4.3. Vol. über 
holznera.a.D. 8b. 1, S. 419. 
) L.28. D 41.3. L. 1. 8. 8. P. 
909) L. 22. 8. 3. L. 20. D. 40. 48, 
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eine Siſtirung der Verjährung herbeiführen, kann bezweifelt werben, da 
bier der Berechtigte fi) immer duch eine Proteflation gegen die DBers 
jaͤhrung ſchuͤzen kann. Landesherrlihe Moratorien fiflicen während dee. 
Zeit, auf welche das Moratorium ertheilt ift, wenigſtens die Berjährung 
perfönlicher Klagen. Nach den Srundfägen des kanoniſchen Rechtes 
untecbricht die mala des nach den früheren Erörterungen jede Verſaͤh⸗ 
rung, welche einen Befig oder Quafibefig vorausfest, fowie die Verjaͤh⸗ 
"sung derjenigen perfönlihen Klagen, welche auf Reſtitution einer dem 
Kläger eigenthuͤmlich gehörigen Sache gerichtet find. BB) Störung 
ber Berjäbrung durch gerihtliihe Berfolgung des An: 
ſpruches 12). Kine Unterbrechung der Berjährung tritt zwar nicht 
bei allen, aber doch bei den meiften Arten derfelben ale Folge ber gericht: 
lichen Geltendmachung eines Rechtes ein. Das roͤmiſche Recht verlangt 
in diefer Beziehung, daß die litis contestatio erfolgt fei, wenn die Ver⸗ 
jäbrung unterbrocdyen werden fol 913), was jedoch ſchon im neueren roͤmi⸗ 
fhen Rechte nach dem ſpaͤter zu Bemerkenden geändert ift. Das roͤmiſche 
Recht kennt zwei befonbere durch die Einleitung eines gerichtlichen Vers 
fahrens begründete VBerjährungsarten, die Procefverjährumg und 
die Verjährung der Litispendenz. 1) ProceSverjäh: 
eung. Sowie fär die prätoriihen Temporalklagen ſchon urfpruͤnglich 
das dare actionen'an eine beflimmte Zeit gebunden war, ebenfo lag «6 
in der Organifation der vechtfprechenden Magiſtratur, daß.bei den iudi- 
cia, quae imperio continentur, die Wirkſamkeit der formula und Des da⸗ 
durch angeordneten iudicium nur fo lange dauerte, ale die Amtsgewalt 
bed anordnenden Magiſtrates, daher folche iudicia, wenn fie gleich bei 
dem Anfange der Magiſtratur angeordnet waren und dem iudex feine 
kuͤrzere Zeit zuc Beendigung dee Sache beſtimmt war 914), hoͤchſtens ein 
Jahr bauerten, aber audy ohne alle Beſtimmung von Selten des rechts 
ſprechenden Magiſtrates nur kürzere Zeit währen Eonnten, wenn in einem 
fpdteren Zeitpunfte der Amtsdauer des Magiſtrates die formula ertheilt 
war 915) ,. diefe befchränkte Dauer bes iudicium war .die urfprängliche 
Art der Proceßverjaͤhrung. Sie mird mit verfchiedenen Ausdrüden 
bezeichnet 910). Bei den legitima iudicia, deren Giltigkeit und Rechtes 


912) Schuette, de praescriptione litispendentiae. Gott. 1784. Linde, 
Beiträge zur Echre über die Verjährung des Proceffes und der Litispendenz, in 
der Zeitfchr. f. Civilr. u. Proc. Bd, 1, ©. 163 flg., 1783 fig. 

’ 913) Die hierauf bezüglichen Stellen betreffen: 4) bie Temporalklagen. 

L. 8. 8.1. 60. D. 27.7. Bgl. L. 9. 8. 3. D. 412. A. L.29.D.46.2. L.1. 
$.2. D.2.12. 1.28. 6.4. D.5.1. L. 2. pr: D. 40. 12. 2 Die longi 
temporis praescriptio betreffen L. 10. C. VII. 83. L. 238. C.11.32. Rüdfihetiid 
der praescriplio AXX vel XL annorum foll nach ber Behauptung Siniger fhon die 
Anftelang der Klage zur Unterbrechung genügen. Die bafür angeführten Steten 
(L. 3. 7. pr. C. VII. 20.) fprechen aber niet deutlich genug, um eine Abweiung 
von der Regel annchmen gu können. 

914) T. 2. 8. 2. L.32.D.8.1. L. 13. 8. 1. D. 2. 1. L. 18. D.42.1. 

915) Keller, über Litisconteſtation und Urtheil $. 18, 16. 

916) Bal. Gai. Inst. Comm. IV. $. 10%. 12.02.4493, L. 2. 8.1. 
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it nicht auf der Amtsgewalt des die formula erlaffenden Mas 
ruhte, kam deshalb urfprünglich keine Zeit, an deren Ablauf 
eit des iudicium gebunden gewefen wäre, vor. Für diefe 
fpäter durch die lex Iulia iudiciaria ein Zeitraum von 1 Jahr 
beſtimmt, nach deſſen Ablauf fie erlöfchen follten AT). Der 
e lege lulia litem anno et sex mensibus mori wird auch in 
nody geltendes Recht in mehrfacher Beziehung ange: 

ner Zeitraum iſt auch oft unter tempus legitimum ges 

lange fi diefe Einrichtung im allgemeinen erhalten 

nt Mehrere Verordnungen beftimmten da6 tempus 
ganze Proceß, wenigftens in Bezug auf beflimmte 
befonders, und manche diefer Beflimmungen galten 

Zeit noch und wurden in einer allgemeineren hierher - 

ung 920) beibehalten. Zu jenen Fällen gehören fols 
antin beftimmte im Sabre 319, daß der Proceß 

lolo in zwei Fahren beendigt fein follte: geſchieht dies 

ver Proceß nicht fortgefegt werden 921). b) Derfelbe 

im Sabre 320, daß die Proceffe, in welchen der Fiscus 
eklagter auftritt, in einem Sabre beendigt fein folls 
atian, VBalentinianli. und Theodofiusl. 
Jahren 383 und 385, daß die Proceffe des Fiscus 

mit wenigen Ausnahmen, unbedingt in zwei Mona» 

ceffe in derfelben Provinz, in vier Monaten, wenn fie 

rten Provinz, in ſechs Monaten, wenn fie in einer 

ina geführt würden, beendigt fein follen 922). d) Cau- 

ſollen nach einer Verordnung von Balentinianl, 
:atian von 372 in einem Jahre 9%), nad) einer von 
Theodofius ll. in zwei Jahren beendige fein 928). 

ı einer umfaflenderen Erweiterung der Zeitfriften der 

’ in einer Verordnung von Theodofius II. welche 
scriptio XXX vel XL annorum erweitert, fondern auch 
Mroceßverjährung verordnet, daß duch die Litiscons 

rige Berjahrung unterbrochen, aber, wenn die Pars 

uben ließen, wieder eine neue 30jaͤhrige Verjährung 


en LEAD A6.R L. 18.8.4. D. 4. 8. 
3.9.8. C. III 
er Nachricht — giebt Gai. Inst. Comm. IV. $. 103 


Stellen in Rote 914 und 916 und L. 18. $. q. D. 48. 16. 
8.1. L. 18. 8. 4. D. 4. 3. 
1. C. III. 1. 
C. II. 16. Bgl. L. 8. C. de dolo malo. (ll. 20. (21.)) 
C. X. 1. 
. C. XI. 30. L. 13. Tb. C. X. 1. 
C. X111. 9. L. 2. C. de naufragiis (XI. B. ). 
C. XIII. V. L. B. C. de naufragiis. 
33 
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beginnen folle 22°). Diele Perordnung enshält zwar keine Behimmnng 
über die sechtlich moͤgliche Dauer eines Rechtaſtreites, ſondern blos har. 
über, wie lange bie Unterbrechung des proceſſualiſchen 

dauern dürfe; 26 erhellt aber doch daraus, daß zur Zu 

Geſetzgebers die Zeitfeift der lex lulia nicht mehr in 

Dauer des Rechtsſtreites überhaupt an Erine Zeit gebun 

ſchließt fi ferner eine Verordnung Valentinian 

nach welcher alle Klagen biunen 30 Jahren nicht blos a 

binnen diefer Zeit auch heendigt werden follen, wovon 

zeichnete Ausnahmen eingreten 937). Daneber iſt jedo 

wenn dee Proceß nach adirter Klage und er Gau 
vier Monaten entichieden worden wäre, der Meklagte 
entbunden und ihm vom Kläger die Koften erfegt werd 
dee Richter waͤhrend biefer Zeit nur andere Proceſſe 
Kür das neuere römifche Recht iſt eine Conftitution Ju 
530 wichtig 92%). Hiernach wird für alle, nicht befoı 
mene, Civilproceſſe in erfter Inſtanz die laͤngſte Dauı 
beftimmt. Das Geſetz giebt nicht blos eine Anleitung, 
tung des Klaͤgars ſowohl, alß ber des Beklagten und 
Eräftig entgegengetreten werden kann und unterſtuͤtzt 
Ernft mit dem gehörigen Nachdruck, eröffnet auch dem 
lichkeit, in jedem Falle auf das Betreiben eines Thei 
der Sache zu bewirken, fondern iſt auch firenge gegen 
Richter ſelbſt; beruͤckſichtigt endlich auch die Fälle, wo ı 
Nachlaͤſſigkeit ihrer nothwendigen und freiwilligen Ve 
gleichfalls die Entfheidung nicht aufgehalten werben 
gefommen ift, fowie den Kal, wo auf Seite des Ger 
wendbare Stodung des Geſchaͤftsganges eintritt. Der 
ſes Sefeg durchaus keine fihere Garantie dafür, daf 
Rechtsſtreit länger al& drei Jahre dauern werde, weil d 
Parteien den Sortgang dee Sache nicht betrieben, n 
war. Für diefen Sal trat Leine Verjährung des 9 
Sinne, wie foldhes im diteren Rechte bei dem Ablar 
tempus der Fall war, ein. 2) Verjährung ber 
Die Procefverjährung befteht darin, daß mit dem Ablau 
ten Zeit das ganze proceffualifche Verfahren beendigt | 
ſchieden davon ift die mit dem Namen der Berjähbru 
pendenz bezeichnete Verjährung, deren Weſen darin b 
eine beflimmte Zeit hindurch der Rechtsſtreit ruhen bie: 
wider den Willen des einen Theiles vom andern nicht ı 
men und fortgeführt werden darf. Diefe praescriptio 


— — — — —- 


926) L. un. Tb. C. IV. 14. 
927) Nor. Valentinian. Ill, Tit. XXXIV. ed. Alaenel 
928) L. 43. C. 111. 4. 
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ches er verbeffern wollte, ift kein anderes, als das 
1. im Jahre 424 eingeführte; nämlich die L. un. 
Conſtitution laͤßt fi nur mir Ruͤckſicht auf das ı 
fliehen. In der Älteren Zeit wurde jede actio, foı 
die temporalis, durch die Litisconteflation perpetu 
Die actio, fondern nur die lis von da an durch 
konnte, Zur Zeit Theodofius Il. war das 
alten Procehverjährung nicht mehr in Uebung. X 
nun, daß, wenn auch eine Klage wirklich erhoben 
echt ducch 30jaͤhriges Ruhen des Rechtsſtteites 
Friſt für Verjaͤhrung der Klagrechte war eigent 
rungsfriſt. Diefe 30jaͤhrige Proceßverjaͤhrungsft 
es bier hauptſaͤchlich ankommt, nicht als ein J 
deſſen Anwendbarkeit die Dauer der zum Grun 
ruͤckſichtigt werden follte ; fondern das Inſtitut 
Faſſung der Conſtitution, ohne Ruͤckſicht auf die 
beit der zum runde liegenden Klage, in allen 
dung kommen. Balentinian Ill. änderte 
Jahre 452 noch dahin, daß alle Klagen binnen 
angefleltt, fondern auch der Proceß binnen diefe 
ſollte Zu Juſtinian's Zeit aber wurde nicht 
die Theodoſiſche Verordnung befolge 92). Ju 
durch bie in des legten Mote angeführte Verordni 
ceßverjährungsfeift aufheben und an deren Stell 
und nahm daher auch die Theodofifche Verordnun 
des Theiles derſelben, welcher ſich auf die Proceß 
weil dieſer durch Juſtinian's neuere Berfchri 
den war. Juſtinian hat bei dieſer Proceß 
Verſchiedenheit der Klagen rudfihtlich ihrer Dau 
gende beſtimmt, daß das verbefferte Inſtituten 
wendet werde, denen eine in 30 Fahren verjährb: 
liege. Es iſt daher audy für das Juftinianeil 
fag aufzuftellen, daß in allen Civilproceſſen ‚der Pi 
verjähre, ohne Rüdfiht auf die Dauer der dem 
liegenden Klage. Die Richtigkeit diefes Grund! 
aus einer fpäteren Verordnung dieſes Kaiſfers 934) 
ausfegungen der Verjährung der Litispenden 
Sachlage betrifft, ſo hat man die Frage aufg 
jaͤhtung nur bei unvollendeten oder auch bei fpı 
trete, und bat die L.9. C. VI. 39. deshalb nur a: 
beſchraͤnkt, meil der Gefeggeber es wohl nicht alt 
daß zn und Richter eine fpruchreife Sache 


933) Dies ergiebt ne aus L.9. C. Vıl. 39. 
934) L.1.C. VII. A 
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Jen 905). Diefer Grund entfcheidet aber gar nichts, indem 
in in der erwähnten Verordnung felbft anerkennt, daß bie 
eshalb ein Proceß nicht betrieben oder nicht entfchieben werde, 
alle bedenken laffen und die vom Kaiſer beifpieldweife aufges 
ei einer fpruchreifen, als bei einer unvollendeten 

Beide auf diefes Inſtitut fich beziehenden Verotd⸗ 

ſprechen allgemein und beflimmen, daß dic Praͤ⸗ 

idenz in jedem Proceſſe flattfinden Edrme, und be: 

heeit nur dadurch, daß der Proceß wirklich begonnen 
nteftatton vorgenommen fein müffe, um die Mög: 

3 der 40jaͤhrigen Procefverjährung zu begründen, 

euere Proceffualiften laſſen die Möglichkeit fchon 

der Klage eintreten. Dafuͤr läßt ſich insbefondre 

hen, daß, wenn man die Ritisconteftation voraus: 

ht.über eine Klage 40 Jahre oder noch länger Pro» 

nd diefer darauf 100 Jahre und noch lünger liegen 

daß die Präfeription der Litispendenz eingetreten 

nur den Fall, wo der Kläger gegen das Ende bes 

effen Ablauf die Verjaͤhrungszeit beendigt waͤre, die 

ver auch ſogleich Verhandlung eingeleitet, vom Be: 

n gegen bie Zuftändigkeit des Gerichtes vorgefhügt 

er die Kitisconteftation nicht zu verbinden braudyt, 

dung erwarten darf927). Reicht ift es möglich, daß 

erft nah Ablauf eines Jahres entfchieden wird. 

ıh für unbegründet erachtet und der Beklagte zur 

fen, fo würde er nady der gedachten Anfıdht immer 

? gehört werden müffen, daß jest, alfo während des 

ißig betriebenen Proceſſes, die Klage verjährt fel, 

noch zeitig angeftellt und ihm, dem Beklagten, mit: 
isconteftation nicht vor Ablauf der Berjährungszeit 

erſt nach Ablauf diefer Zeit erfolgen könne. Ebenſo 

er Litispendenz. Im angegebenen Falle könnte dec 

ptiones fori declivatoriae 100 Jahre geruht haben 

je Litiöpendenz nicht verjährt, weil e& dem ruhenden 
zconteſtation fehlte. Wir können uns fonady nur 

en, daß die Möglichkeit bes Eintrittes ber Verjäh: 

z nicht mehr vorausfege, ald Infinuation der Klage. 

3 Eintrittes derfelben Verjährung gehört, daß der 

eruht habe, und zwar von der legten Handlung, 

vor Gericht vorgenommen mwucde, gerechnet. Nach 


— — 


tobmer, Samml. merkw. Entſcheid. bes OAGerichtes zu Wies⸗ 
I, S. 329, 8. 14. Siehe dagegen Linde a a. O. S. 172 fig. 

zgl. den Artikel Litisconteftation Bd. VI, &. 708. 

J. RX. $. 40. 
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den einfchlagenden Worten der betreffenden Verordnungen 11 
men, daß diefe Werfährung kaufe entweder von der Zeit der 
terlichen Verfügung oder von der Zeit an, wo beide Thetle 
ſchwiegen haben. Die meiften Parteihandlungen er 
richterliche Thaͤtigkeit, bald leitend, bald brurkundend, beſo 
die Partei muͤndlich handelt; und ſeibſt bei ſchriftlichen Ein 
nach der Thätigkeit der Parteien orbnungsmaͤßigene 

folte fie auch nur in der Bemerkung des Präfent: 
abgefehen davon, daß dieſes nicht immer eine Ber 

der Richter jene ordnungemäßige Thätigkelt auf ı 

daß die legte Thaͤtigkeit wirktich won einer Partei aı 

fer am gerechnet werden muß. Die A0jährige U 
pendenz wird nicht blos nicht dach die Spruchteife 

mal duch die rechtskraͤftige definitive Entfcheidun 
ſchloſſen, d. 5. der Antrag auf Ererution barf ebı 
Fahren von ber legten Handlung, welche vom G 
Parteien autging, wirkſam geftellt werden. Es tft b 

daß nad) der rechtöträftigen Verurtheilung die 400 
Anwenbung zu bringen feier, fonderh nur ISO Jaht 

tend gemacht, daß das rechtskraͤftige Urtheil ber Sa 
Novation enthalte, ba es ſogar ben urſprünglichen A 

den koͤnne und auch geradezu den Namen novatio füh 
urſpruͤngliche Klage, von deren modifitirter Verjaͤh 

ſein koͤnnte, gar nicht mehr vorhanden, ſondern eine 

Urtheil entſtanden, welche, wie jede andere Klage, di 
jährung unterliege. Bu demfelben Erfolge führe fi 

tifhe Betrachtung. So lange die Sache liegen bli 
dadurch entſchuldigt werden koͤnnen, daß er uͤber ber 

ben ermuͤdete und daran verzweifelte. Wenn aber ı 

theile klat entfchieden fet, falle dieſe Entfhuldigung 4 

kann zugegeben werden, bag Suftinian bei feinen 

an den Fall gedacht Hat, daß nad rechtsfräftigei 

Sache liegen bleibt, indem er vielmehr davon audge 
techtsträftige Verurtheilung noch nicht erfolgt fei, tt 

worten der L. 9. C. VH. 39. hervorgeht: Saepe quid 
iudicium vocantes, el iudiciariis certaminibus ventilatis 
finemlites perducebantetc. Dennod halte: 

daß auch nach der rechtskraͤftigen Verurtheilung die 

bar ſeien, für richtiger. Wenn auch nach roͤmiſt 
kechtskraͤftigen Urtheile die actio iudicati entfteht, fü 

nur ein einfacher Antrag auf Erecution uͤblich un 

Stelle der eömifchen actio iudicati. Bei der prattif 
überfehen worden, daß auch noch in der Erecutio 


988) Bon Savigny, Syflem Bd. 5, ©. 324 fi. 
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wie ſchon bemerkt wurde, das, daß fie neben einander beſtan 
Mähere darüber ift folgendes. Die von Juſtinian beſti 
ceßverfährung war hauptſaͤchlich auf den nachtäffigen Richter 
läffige Partei oder Nebenperſon berechnet. Der Geſetzgeber 
aus, daß keine Partei wider den Willen des Richters einen 
in die Länge ziehen dürfe 939), und beflimmt nun ein Verf 
nad) es 1) auf Betrieb einer Partei und bei ordnungsmäßi 
Leit des Richters möglidy wird, daß vor Ablauf von drei J 
der Litisconteflation an gerechnet, in erfter Inſtanz jeder 
fhieden wird; die Entfheidung iſt, wenn der Beklagte fi 
bandlungen entzieht und der Kläger fie einfettig betreibt, ft: 
finitive; entzieht ſich aber der Kläger der Verhandlung und 
vom Beklagten allein betrieben, fo kann die Entfdyeidung zn 
fein, aber auch darin beftehen, daß der. Beklagte ab observa 
entbunben wird, die Aufhebung der von ihm geleifteten Gau 
gefprochen und der Kläger in alle Koften verurtheilt wird 94 
aber auf einfeiriges Betreiben der MRechteftreit fortgefest, fo 
auch die Entfheidung nur am Ausgange des dritten Jahres 
her, erfolgen Mt). 2) Lag dagegen der Grund der Berfch 
Gerichte felbft, fo war es möglich, daß, trog des fleißigen B 
Seiten der Parteien, die Entſcheidung in drei Jahren 
erfolgte 4). 3) Dagegen konnte durch Peine Art von Me 
dee Proceh aufgehalten werden. Denn den felbfiftändigen 
war Gelegenheit gegeben, die Saumfeligkett der Anwälte zı 
ben und der Richter follte fogar amtlich dafür wirkſam fein! 
Fällen aber, wo die Dauptpartei bevormundet war und die 
oder Actoren den Proceß führten, mußten legtere mit ihr 
Vermögen für ein ihren Clienten unguͤnſtiges Contumaci 
haften, gegen welches Erkenntniß erft dann und nur infow 
verlegte Partei dadurch nicht gedeckt wurde, Reftitution ft 
Wurde die Sache von keiner der Parteien betrieben und bi 
unentfchieden, fo trat weder gegen den Kläger, noch gegen de 
irgend ein Präjudiz ein. Gerade für einen ſolchen Fall wirt 
die Vorfchriften über die Verjährung der Litispendenz eine 
die Dauer des Nichtbetriebes gefegt; denn dieſes Inſtitut bs 
auf der Vorausſetzung, daß beide Parteien den Proceß fir 
Beide Inſtitute aber, das über die Dauer der gerichtlichen 2 
gen bei dem Betriebe der Sache durch wenigſtens eine Par 
der Verjährung der Litiöpendenz, ergänzten fich gegenfeitig u 


939) L. 13. 8.1. 


8.1.C. 1.1. 
940) L.13. $.2. C. 111. 1. 
941) L. 13. $. 2. C. I. 1. 
942) L. 13. $. 8. C. 111. 1. 
943) L. 13. $. 9.10. C. It. 1 
944) L. 13. $. 11. C. m. 1. 
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ch, daß in keinem Falle Procefſe unſterblich wurden. Beide 
den fich unter anderem darin, daß das erftere hauptſaͤchlich für 
teramt, das letztere hauptſaͤchlich für die Parteien eingeführt 
die Wirkſamkeit bes erſteren erſt mit der Litisconteſtation ein⸗ 
ſowohl definitive Beendigung der ganzen Sache, als auch nur 
36 der Juſtanz (ab observatione iudieii relaxare) zur Folge 
ante, das legtere aber das Streitverhaͤltniß für immer vernich: 
fe 40jaͤhrige Verjährung des Litiependenz galt nur für bas 
a in erfter Inſtanz. Kür das Verfahren in der Appellations⸗ 
fand baneben noch eine firengere Verordnung, nach welcher 
abresfrift die Sache beendigt fein, widrigenfall® aber das bes 
e Urtheil für vechtstcäftig gelten und es fo angefehen werben 
6: wenn gar nicht appelliet worden wäre; dies jedoch unter ber 
gung, daf der Appellant die Sache zu ihrer Endfchaft hätte be: 
oͤnnen; denn konnte ihm binfichtlich des fleißigen Betriebes 
nichts zur. Laſt gelegt werden, fo durfte noch ein zweites Jahr 
riebe der Sache bewilligt werben, nad) deſſen abermaligem 
m Ablaufe es bei dem befchwerlichen Urtheile unabänderlich 
ſollte 43). Dusch fpätere Verordnungen wurde jedoch diefer 
s wieder fehr erfchüttere 4%). In Teutſchland fcheint man in 
nbung die Friſten für die Dauer des Appellationsverfahrens 
befolgt zus haben. Dagegen iſt die Verjährung der Litiöpens 
t blos bei dem Verfahren in erfler Inſtanz, fondern aud bei 
ze Appellationsinflanz angenommen worden, obwohl man uud 
Amvenbbarkeit diefer Verjährung behauptet hat. Was bie 
ag der Proceßverjährung und der Verjährung der Fitispendenz 
iſt niche zu bezweifeln, daß der Eintritt ſowohl der einen ale 
en bewirkte, Daß nicht nur der zeitig conteflirte, aber nicht zeis 
igte und bezlehungsweiſe faumfelig betriebene Proceß nicht 
etgefeßt werden konnte, ſondern die Redhtöverfolgung Überall 
t einer Klage ausgefchloffen war 47) Damit ift jedoch nicht 
:echtlihe Möglichkeit ausgefchloffen, dem Berechtigten auf an: 
egen zur Abwendung des daraus entflandenen Schadens zu 
„z. B. durch eine actio de dolo 948); denn hier ift es nicht die 
ngene lis, welche fortgefegt, noch das Recht, welches Gegen: 
elben war , welches wirkſam gemacht werden foll, fondern eine 
von dee früheren verfchiedene Klagſache. Sehr beftritten iſt 
‚ ob durch die Proceßverjährung und die Verjährung der Litis⸗ 
uch die Obligation erlöfche,. oder ob biefe nicht vielmehr als 
mit allen ihren Folgen, außer der Rechtsverfolgung vermittelfi 


— — 


L. 8. §. 4. C. VII. 63. 

Auth. Sitamen C. VII. 63. 

8. $rande, civil. ——— 78. Keller, über Eitisconteftation 
ig. 15, 16, 

L I8. 8. 4. D. 4. 3. 
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aͤnnen nicht fir zureidgemb exachtet werden. Hiemach ſoll 
sissio libelli eonventionis an den Beklagten nicht als eine N 
ee Unterbrechung der Verjährung, fondern als ei 
n indicium oder als ein Beſtandtheil der Elägerifch 
iebenbei ermähnt worden fein. Daß dies nicht 
aß bier die transmissio libelli eonventionis al& $ 
rechung ber Verjährung hingeſtellt ſei, ergiebt fü 
Fuſtinian damit nichts Neues beflimmt, fonder 
at, was Theodofius IL in L.3. C.VIl. 39. aı 
a6 Anbringen der Klage das Wefentliche fei, laͤß 
‚id est, per solam conventionem‘‘ und ‚‚interrup 
ntroducta“ in ben angeführten Stellen fchließen: 
‚ter nicht da6 Anbringen der Klage, fondern die 
uncialio ober eines vom Kalfer erlangten, die € 
erweiſenden Reſcriptes 91). Und wenu in einer 
lan's ve2) dem bloßen Anbringen der Klage bi 
Sciedsrichteen die Wirkung der interruptio tempo 
ugefügt wird: quasi in ordinario iudicio lis fuisse 
we. eine fpecielle für die Schieb6gerichte getrof 
inden, welche um fo erflärlicher iſt, als ja eigen 
iimmung des Beklagten zu dem Compromiß, mot 
er Sache einem Schiedsrichter uͤbertragen wird, « 
Berjährung liegt, fo daß es an ſich gar nicht erfl ı 
ichen Klaganbringens bebürfte.e Daß in L. 3. C. 
‚ctionem die Rede ift, kann umfoweniger beweife: 
telung der Klage bie Verjährung unterbreche, a 
a ausdruͤcklich erft der Zuftelung der Klage an bei 
zxecutor die Wirkung der Unterbrechung beigelegt ı 
ung der Klage vor einem incompetenten Richter u 
Infinuation der Klage unterbricht die Berjährung 
'ung ber Unterbrehung der Verjährung duch g 
ines Anfpruches befchräntt fih nur auf die fi 
eren Succefjoren. Auch dem. Geffionar muß bi 
olche Unterbrechung verftattet werben, wenn foldye 
hem er feinen Anſpruch ableitet, zu Gute kam. 
verber der in Anſpruch genommenen Sade mi 
rnicht; nur kann die Verjährungszeit erfi von der ; 
ın gerechnet werden. Dies ift insbefondre von bei 


— — — — 


961) Bol. Zimmern, Geſch. bes roͤm. Privatr. Bd. 3, $. 14 

962) L. 5. $. 1. C. de recept. arbitr. (II. 88. (86.)) 

963) Auch die neuere Abhandlung von Ahrens, in der Zeitſch 
1. Proc. N. 8. Bd. XII, &. 320— 338, weldye fi für die Klaganf 
ven die Unterbrechung bewirfenben Act ausſpricht, hat unferes Gras 
ſeuen erheblichen Grünbe für biefe Anſicht nn 

964) L. 7. C. VII. 31. 
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eſtimmt 965), kann aber ohne Bedenken auch auf bie prae- 
XX vel XL annorum bezogen werben. In Beziehung auf den 
t die Wirkung der Unterbrechung nach WBerfchledenheit des 
welchen die Anflellung der Klage gehabt hat, auf verſchiedene 
beurtheilen.. 1) Gewinnt der Kläger und verfolgt feinen 
kann natuͤrlich von einer Verjährung nicht weiter die Rede 
dagegen ber Kläger nach erfochtenem Siege denfelben geltend 
, fo kommen die Grundfäge von der praescriptio litis penden- 
nwendung. 2) Bei völliger Abmweifung des Klägers bedarf 
e einer Verjaͤhrung, da er ſchon durch die exceptio rei iudi- 
hützt if. 3) Iſt der Anfprudy des Klägers zwar völlig abs 
dennoch aber eim anderer Anſpruch noch übrig, welcher zwar 
grändung fich unterfcheibet, in dem weſentlichen Zwecke aber 
bgewieſenen übereinftimmt, fo wied die Berjährung zwar fort: 
technet, jedoch fo, daß die Zeit, welche auf die erfle Klage vers 
orden iſt, nicht weiter in Anrechnung kommt. Mac) einer 
ng Juſtinian's 90) fol nämlich für denjenigen, welcher 
Verfuh gemacht Hat, den feine Pflichttheilsanſpruͤche vers 
esten Wilen geradezu als nichtig oder untergeſchoben anzu: 
durch bie gerichtliche Erörterung dieſes Streites verurſachte 
keine Verkürzung an der zur Anſtellung der querela inofli- 
menti geftatteten Zeit zue Kolge haben. Nach benfelben 
en wird der Fall zu entſcheiden fein, wo zunaͤchſt nur der Beſit 
‚ nicht das Recht ſelbſt, den Gegenſtand der gerichtfichen Ber: 
n gebildet hat. Wird alfo der Kläger mit feinem Anſpruche 
ocium abgemwiefen und klagt nunmehr im Petitorium, fo kann 
ht verlangen, daß man die Berjährungszeit wieder von Neuem 
aber die Billigkeit verlangt, daß die Zeitausfätle, welche der 
gekoſtet bat, abgerechnet werden 7), 4) Wird die Klage 
gebrachten Maße abgewiefen und die Verfolgung derfelben in 
Anderter Geſtalt wiederhoft, fo tft nach denfelben Grundfägen 
den 68). 5) Laͤßt der Kläger den angefangenen Mechteftreit 
kann die bereits erwähnte praescriptio litis pendentis eintreten, 
her man ſich auf das früher Bemerkte bezieht. — Was den 
; der gerihtlihen Verfolgung des Anfpruches 
nzelnen Berjährungsarten beteifft, fowird, 1) wenn 
irkeit eines Mechtes als reine Folge der Unteslafjung durch 
g verloren geben fol, die Verjährung natürlich durch die ges 


L. 1. C. VII. 33. Bgl. Paul, Sent. Lib. V. Tit. 2.6.8. 

L. 16. C. 111. 28. 

Unterholzner ſa. a. D. 3b. 1, &. MB. 

Unterholzner a. a. D. Für bie unterbrechung ber Verjährung, 
die dem Beklagten mitgetheilte Klage ſpaͤter in der angebrachten Maße 
wird, ſprechen ſich auch bie K. ©. erläuterte PO. Tit. 8, 6. & und 
). P. I. Cap. 2, $. 3 aus. 
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richtlicht Werfolgung des Auſpruches unterbrochen. 2) Ander 
es ſich bei ber uauepio. Hier beruht die Verjaͤhrung hauptlſaͤ 
dem Pefitze und nicht auf der unterlaſſenen Seltenpmachung 
den Befiger zuſtehenden Dinglichen Fechtes; es Liegt alfo bie 

dung der Verjährung durch die gerichtliche Berfolgung bes A 
nicht in der Natur ber Sache. Au wird in der That die 
weber durch Anflelung der Klage, noch durch bie Litisconteſtati 
brachen 969) , noch folbft durch dig rechtskraͤftige Verurtbeilung , 
daraus ergieht, daß nach einer Stelle 979) per redliche Befiger ei 
rend des anhängigen Rechtöftreites entflohenen Sclaven denfel 
nah ergangenem Urtheile buch usucapio erwirbt. Der in 

genommene Beſitzer wird freilich bee usucapio ungeachtet ve: 
die Verurtheilung iſt nun aber darauf zu ſtellen, daß ar. verpfli 
ſolle, don Kläger im bie rechtliche Rage zu verſeten, in welche 
fih zur Zeit der Litigconteflation befunden hatte. Der WBef 
alfe .da6 Eigenthum auf den Sieger Übertragen und wegen bi 
mit welchen ex als Eigentümer die ftreitige Sache beſchwert 5 
leiſten, menn er Diefelben zu befeitigen nicht im Stande iſt; ı 
es auch nicht ausgemacht if, daß er dergleichen Belaftungen vı 
men bat, fo muß er doch auf ale Kälte Entfchädigung verſpre 
HYufchke73) glaubt in eines Stelle des Eicero9T2) ableigen 
nen, daß es im alten Rechte wenigftens für Grundſtuͤcke eir 
civilrechtliche Art der Unterbrechung der Uſucapion und ber € 
dee Eigenthumsklage gegen diefelbe gegeben habe, welche in ei 
bosifchen Befishandlung, 3. B. Abbrechen eines Zweiges, beſtar 
ſolche den Beſitz aber nicht wirklich unterbrochen habe. Er bi 
mit eine Digeftenftele von Gajus in Verbindung, worin dei 
über die naturalis interruptio ausfpricht 97%) und welche nach F 
auch felbft über das Recht der civilen usurpatio volles Licht geb 
Wort „naturaliter‘‘, womit Gajus beginne, zeige, daß er unı 
von der Unterbrechung , welche civiliter geſchah, gehandelt ha 
babe alfo nach altem Rechte auch eine civilrechtliche Unterbred 
Ufucapion gegeben, die in einem herkoͤmmlichen ſymboliſchen 
fiebende, wodurch nicht eigentlich der Beſitz, fondern die Ufuca 
terbrochen werden ſei, weshalb fie bei Srundftüden alle zwei Ja 





969) 1.2.5. 21. D. 41. 4. L.18.D.6.1. Bel. l. 17. 31 
6.1 


970) L. 21.D. 6. 1. 

971) L. 18.D 6.1. 

972) Hufhke, in der Zeitfchr. f. Civilr. und Proc. N. J. Bd, I 
—150 und in der Zeitſchr. f. geſch. RW. Bd. XIV, S. 210 fig. 

973) Cicero, de orat. I}l. 38.; Atque hactenus loquuator (sc. i 
quam rhetores) etiam bac in inatituendo divisione utontur, sed ita, no 
aut indicio, aut denique recuperare amissam possessionem, sed ut 
eivili surculo defriugendo SLUCDaRE videantar. 

974) L.8. D. 41.8, 
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capio oder als longi Lemporis praeser 
leitung eines Rechtsſtreites flerk, unt 
erhobenen Anfprüche geeignet find, de 
bie Rechtmäßigkeit feines Befiges zu 
Erfigung nicht blos gegen den Eigen: 
mala fide Befindliche kann fi darauı 
4) Bon der praescriptio XXX vel XL 
longi temporis praescriptio gilt. — | 
Juſtinianeiſchen Rechte jede Verjaͤhr 
auch die usucapio, durch gerichtliche 
brochen werde 977), Man flügt dies 
stin’6976), behauptet aber jedenfall 
Grund der Juſtinianeiſchen Verordn 
ordnung enthält aber, wie dee Ausdı 
Neuerung; fie kann möglicher Weil 
welche eine longi temporis praescripti 
auch gar nicht von einer Verjaͤhrur 
utrubi die Rede. Was die Berocdnui 
welche man ſich beruft, fo tft in 
einer Unterbrechung der Verjährung | 
von einem im Nothfalle anzumende 
Die fernere Behauptung, daß Juſti 
alten usucapio und der longi tempori 
Erfisung den Charakter der legteren 
geündet dargeftellt worden. — Es ki 
die Verfolgung eines Rechtes auf de 
Verjährung unterbrechen koͤnne 979). 
sung unterworfene Eincede durch dei 
Folgen der Verjährung geſchuͤtzt. Di 
Grunde liegenden Kechtes wird abe: 
nicht gerettet. Denn wer ein Recht 
es nicht unbedingt geltend, fondern b 
der Vertheidigung. Dies kann nicht 
haupt zu erhalten. Es wird zwar 
anerkannt oder verworfen wird, dadı 
Verjährung für diefes Rechtsverhaͤltr 
daß die Aufftellung einer Exception r 
felben Rechtsverhaͤltniß herzuleitender 


977) Diefe en yat aufgeftı 
Otto, Thes. iur. T. 1. 

978) L. 10. C. VIl. eh "Ueber bie 
fe Winckler, de interrupt. asucap. et pı 

979) Bgl. an Kori, Berjähr 
jährungsichre Bd. 1, 8. 128, e. 483 fig. 
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wo ber erſte Proceß liegen bleibt, oder wo ber Richter die Ey» 
jentfchleden läßt, weil er aus anderen Gründen entſcheidet. 

StörungderBerjährung durch eine Proteftation 980), 

gerichtlicher Einſpruch hindert die Verjährung nicht 91). Das 

n nach einer Verordnung Juſtinian's in außerordentlichen 

9 derjenige, welcher durch die Verjährung bedroht wird, befon: 

nde wegen, welche die Belangung ded Gegners unthunlich 

Stande iſt, die nachtheiligen Wirkungen der Verjährung 

ngigmachung eines Mechtsftreites abzuwenden, eine Un: 

Verjährung durch eine bei Dem praeses provinciae, oder 

cht zugänglich ift, bei dem Biſchof oder Defenfor des 

Bobrigkeit) zu uͤbergebende Proteftation, welche die Ers 

e Klagfchrift Haben muß, herbeigeführt werben 992). Die 

zieht ſich urfpränglich nur auf die Erfisung, wird aber mit 

Jerjährung, nantentlich die Klagenverjährung, angewendet. 

zrung der Berjährung duch kaiſerliche Friſt⸗ 

Eine Unterbrehung der Verjährung ann ferner 

ı Rechte durch eine bei dem Kaifer nachgefuchte und von 

te Srifterficedung eintreten. Doch foll nad einer Vers 

Inian’698) eine ſolche Friſterſtreckung mit vechtlicher 

n Bezug auf ſolche rechtliche Anfprüche flattfinden, welche 

ten Urfprung verdanken und von biefem in die Grenzen 

ft eingefchloffen find. Diefe Art der Unterbrechung der 

heutzutage außer Anwendung. | 

deung der (erfigenden) Verjährung durch Unters 

1 bes Befiges. Eine auf einem fortgefegten Befige beruhende 

ng wird insbefondre unterbrochen, wenn ber Befis aufhört; und 

(gt die Unterbrechung in der Art, bag bei einer nachher eingetres 

edererwerbung des Befiges der neu entftandene Befig nicht an ben 

angefnüpft werden kann. Da bei den auf einer Erfigung bes 

Verjährungsarten bie Verjährungszeit immer ein tempus con- 

ſt, fo iſt dies auch ganz in dee Ordnung 9%). Da übrigens 

an den von ben eigenen Sclaven entwendeten Saden und 

inem entlaufenen Sclaven fortdauert, fo lange derfelbe nicht 


— — 


Bol. den Artikel Proteſtation Bd. VII, ©. 814 flg., wo auch bie 
angeführt ift. 

In Beziehung auf bie usucapio iſt dies ausgeſprochen in L. 13. 
wo jedoch für usucapio diutina possessio gefegt iſt. Aber auch 
rigen Verjährungsarten ift nicht erweistich, daß die außergerichtliche 
on eine Unterbredung bewirke. 

L. 2. C. VIE. 40. 

L.2.C.1.20. | 

So it e8 namentlich bei der usucapio L. 31. $. 1. D. 41. 3.; ebenfo 
ngi temporis praescriptio. L. 2. C. VII. 33. Daffelbe gilt von ber 
Kar Verjährung, fofern fie eine erfigende iſt. L. 14. C. de fund. 
1. 61.) 
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von einem andern In Beflg genommen wı 
auch die Erfigung micht unterbrochen 98). 

finne muß aus gleichem Brunbe 9%) daffelb 
mentlich von ber usucapio ausgefprochen If 
- Unterbrehung bewirkt: 1) wenn der Beſitz 
Kalle eintretenber Erbfolge ber Erbe, wenn 
Befis an den des Erblaſſers behufs der € 
fpäter die Rebe fein wird. 2) Auch ohne 
falles kann eine Unterbrechung entftehen, thı 
befiglos wird, z. B. wenn fie verlaflen, verlo 
wenn fie einen anderen Beſitzer erhält. Im: 
b108 die Detention einem anderen überträgt, 
als eine Stelivertretung im Befige zugefchr: 
rend Befiger, und fo dauert natürlich auch 
fogae dann, wenn ein ſolcher Stellvertret 
auch zugleich eine Urt von Beſitz In eigen 
Ufufeuctuae. Dagegen b) verliert man dei 
Fällen des fogenannten abgeleiteten Beſitzes 
erfolgt eine Unterbrechung, wenn man du 
carium fich des Beſitzes entäußert 998) oder I 
ſter überträgt 939). * Da der mit einer Uebe 
tungsvertrag eine Entäußerung des Befiges 
auch) eine Unterbrechung der Erfigung einte 
Ausnahme ftatt, bie usucapio dauert fort ® 
in jeder anderen Hinficht nicht als Befiger | 
das Eintreten des neuen Beſitzers die Folk 
lichen Uebertragung gemwefen und find bei 
die Bedingungen des Erfigungsbefiges vorh 
fpäter noch genauer zu erörtern ift, feinen | 
fige des Vorgängers (auctor) zuſammenrech 
eine Berdrängung aus dem Beſitze flattgefu 
[hen Rechte den befondern Kunſtausdruck 


985) L. 38. 89. 6. D. 41.9. L.18.D. 41 

986) L. 27. D. 41.2. 

987) L. 31. 8. 8. 4. L.44.8.06.D. 4. 

988) L. 16. D. 44. 7. 

989) L. 39. D. 41. 2. 

990) L.1.$. 185. D. 41. 2. 

991) NRatürliy wird bem Werpfänber der 
balten, als der Yfandgläubiger den Befig behaup 
außer wenn ber Bells an den Verpfaͤnder felbft 
‘ earium, L. 36. D. 41. 2.). Die Richtunterbre 
missio in possessionem legatorum servandorum ( 
D. 41.8.) ift Beine Ausnahme, weil hier überhau 
Daffelbe gilt von jeber anderen missio in possessi 
damni infecti nomine ex secundo decreto. 

92) L.2.D. 4.3. 
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wenn er die Sache an den Eigenthümer felbft verpfänber | 
Nach den früheren Andeutungen findet eine Verknüpfung de 
neuen Beſitzes (accessio possessionis, accessio temporis) 
1) bei der Erbfolge, 2) wenn bei Lebzeiten des Beſi iger6 ir 
rechtlichen Uebertragung einer Sache der Beſitz auf einen Ar 
gebt 99T): unter diefen Vorausfegungen hat es auch Bein Be 
die Befigverbindung buch eine längere Reihe von Beſitzver 
fortlaufe 99%). Die accessio possessionis {ft nicht blos in 
auf die Erfigungslehre wichtig, fondern auch für manche In 
dem biefe nur Schuß gewähren, wenn der Befig eine Zeit la 
bat 999), Daher hat eine biefe Kehre behandelnde Haupeft 
dem Titel Pla gefunden, welcher von der Befiplehre im 
handelt. Nach einer Aeußerung des Scaͤvola beruht die 
der accessio possessionis lediglich auf der aequitas 199). B 
teımporis praescriptio fand die Zufammenrechnung bes Bi 
‘ Anwendung 1909), Dies läßt auf die praescriptio XXX vel X 
mit um fo größerem Rechte fchließen, als die Länge ber Verj 
“eine Vollendung derfelben nur felten geftatten würde, me 
knuͤpfung an den Befik des Vorgängers unzuläffig wäre 100: 
diefe accessio temporis bei diefer langen Verjährung nicht BI 
fie eine Erfigung ift, fondern auch infofern fie blos Klagen 
if, zulaͤſſig, ſofern ein Succeſſionsverhaͤltniß zwifchen den 
neuen Befiger flattfindee. Dies ift zwar bezweifelt worden 1 
da bie 3Ojährige Klagenverjährung zu einer Zeit eingeführt 
ohnehin die Strenge des alten Civilrechtes faft nur noch alı 
Erinnerung übrig war, fo konnte wohl bie Anwendung derfe 
sio temporis, wie bei der longi temporis praescriptio, nicht 
‘fein, weshalb auch die Kaiſer wahrſcheinlich es auch nid 
werth erachtet haben, über eine fo unzmeifelhafte Frage etwa 
Lich zu beftimmen. Wäre aber irgend ein Zweifel an der unt 
Anwendbarkeit ber accessio temporis auf die Klagenverjähru 
gewefen, fo hätte diefer wenigftens ganz verfchwinden müffe 
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995) L. 29. D. 13.7. Wal. L. 33.$.5.D. 41.3. 
996) Eine befondere Schrift hierüber ift von Denzinger, 
. possessionis nach römifchem und kanoniſchem Rechte. 1832, 

997) L.14.8.1.D. 44.3. 

998) L. 18. 6.1.2.6. D. 44.3. 

999) Namentlich fomint es bei dem interdictum utrubi vor Ju 
accessio possessionis an, weil der längere Befig des listen Jahres 
flreitenden Theilen entfchied. 

1000) L. 13. D. 4. 2. 

1004) L. 1&. pr. D. 44. 3. 

1002) L. 76. $.1.D. 18. 1. 

1003) Vgl. Saviany, Syſtem Bd. 8, &. 362—366. Der 
Archiv f. civil. Praris Bd. XXXIV, Nr, 13, befonders ©. 282—286 

10033) 3. 8. von Reinhardt, die usucapio und praescrig 
Kierulff, gem. Civilr. S. 200. 
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an fie für bie weit ſtrengere Ufucapion vorgefchrieben hatte 1008), 
qaͤufig kommen im neueften Rechte folgende Aeußerungen vor, 
nz mißbraucht werben würben, wenn man aus ben nicht völlig 
n Ausbrüden einiger derfelben allgemeine Regeln bilden wollte, 
t den aufgeftellten Grundfägen im Widerfpruch fländen. Eine 
vendung diefer Srunbfäge iſt es, wenn für die 40jaͤhrige Vers 
der hypothekariſchen Klage der Schuldner felbft mit feinem 
8 identiſch behandelt wird 1005), Zmweideutiger find folgende 
Nah Juſtinian's Beltimmung kann, wenn nach voll 
erjaͤhrung der Eigenthumsklage der Beſitz an einen neuen Bes 
mt, der frühere Eigenthuͤmer gegen diefen wieder vindiciren ; 
atuͤrlich dabei ftillfchweigend vorausgefeßt, daß ber neue Be: 
Befig duch Gewalt oder Zufall erlangte1006), Umgekehrt 
Verordnung von Anaftafius, bei den AO Jahren für bie 
on ber Patrimonialgäter dürfe der gegenwärtige Befiger Die 
8 Borbefigers Hinzurechnen 1007); aud hier iſt ſtillſchweigend 
etzt, daß zwiſchen beiden Befigern ein Succeffionsverhäftniß 

Die meiften Schwierigkeiten bietet die usucapio, nicht für 
tuftinian’s, mo bie Möglichkeit der accessio außer Zweifel 
n für die frühere Zeit. ine in den Snftitutionen enthaltene 
ſcheint nämlich zu bemweifen, daß die usucapio nicht einmal 
rund der Erbfolge, wo es doch am erflen zu erwarten war, 
iuͤpfung des Beſitzes verſtattete, bis Juſtintan das bei ber 
poris praescriptio geltende Recht auch auf die usucapio ausg 
8). Ungeachtet auh Theophilns1009) die Inſtitutionen⸗ 
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S. 12. 13. Inst. 11.6. L. un. C. VII. 31. 
L. 7.$. 1. C. VII. 39. 
L.8.$. 1. C. VII. 39. verb.: Sin vero aullum ius in esdem re guo- 
pore habuit etc. 
L. 14. C. de fundis patrim. (XI. 61.) 
) $.12. Inst. 11.6.: Diutina possessio, quae prodesse coeperat defuncto, 
et bonorum possessori continuatur ... Quod nostra constitutio similiter 
»nibus observari constituit, ul tempora continuentar. 
) Theophil. Paraphr. lust. Lib. II. Tit. 6. $. 12. legt bie betreffende 
n Zuftinian’s (L. un. C. VII. 31.) dahin aus, daß diefelbe auch 
n Zuftinlan eingeführten Zjährigen Erfigung für bewegliche Sachen 
o possessionis auch für den Erben erſt eingeführt habe. Dieſe Aus⸗ 
aber, wie die Anficht der Sonftitution felbft ergiebt,, unrichtig. Die 
on führt nur für die neuc Zjährige Erfihung der Mobilien bie accessio 
s ein, aber nicht für den Fall der Univerfalfuccefiion, fondern für den 
Singularfucc fi ion, Dies ergiebt fi) daraus, daß unmittelbar vor 
: Quod et in rehus mobilibus observandum esse censemus, ut in omnibus 
; Pussessionis anlecessoris iusta detentio, quam in re habuit, non inter- 
ı nosteriore forsitsn rei alienae scientia, licet ex titulo Iucrativo ea coepta 
‚ug auf bie Smmobitiarerfigung ber Sat vorausgeht: Hoc tantummodo 
, ut in his omnibus casibus ab initio eam bona Aide capiat, secundum 
t longi temporis praescriptio: et ut continuetur ei possessio etiam ante-- 
| possessoris eic. Es wird aljo darauf Gewicht gelegt und erfordert, 
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ftelle in einer diefer Anficht günfligen Welfe auslegt, fo iſt % 
Auslegung durch die Worte der betreffenden Eonflitution fei 
gerechtfertige.. Vielmehr mußte bie uralte Annahme einer zwiſ 
Erblaffer und dem Erben vermöge ber vollftändigen Repräfent: 
erftern durch den letztern flattfindenden Perfoneneinheit ı 
Verbindung des Erfigungsbefiges des Erblaſſers mit bei 
führen. Wirklich zeigen aud) mehrere Digeftenftellen, 
Spur einer Aenderung an ſich tragen, daß in der That 
Digeftenfchriftfleller der Erbe die usucapio des Erbfaffere | 
Demnadh muß auch für die usucapio die Fortfegung be 
Erblaſſers durch den Erben angenommen werden 1011), 7 
Juſtinian's, von welcher in der Inftitutionenftelle 
kann nit mit Unterholzneei12) fih darauf befch 
das, was bei der Eivifecbfolge gegolten hatte, auch für 
possessio einzuführen. Diefe Erklärung der Sinftitutionenfl 
matifh unmoͤglich und widerfpricht auch beflimmten T 
welche auch bei dem bonorum possessor eine accessio po 
hufs der Ufucaplon anerkennen 1913). Auch eine weiter un 
nende Auslegung, welche Hameaug vorfhlägt, ift unhal 
daher das Natürtichfte, dag man in der Inſtitutionenſtelle 
Sinn findet, Suftinian habe das, mas fchon vorher be 
rung galt, auch der von ihm neu geflalteten Ufucapior 
namentlich die accessio possessionis bei der von ihm neu 
Yährigen Erfigung der Mobilien eingeführt. Was nun 

sio possessionis im Falle Der Univerfalfucceffion betrifft, fo 
neueften römifchen Rechte daruͤber, daß dem Erben und 
‚verfalfuccefforen (heutzutage nur dem Erben, da wir and 
fucceffionen nicht kennen) der Erfigungsbefig des Erblaf 
kommt, umfomeniger Zweifel, als ja felbft bie Srage, ob 

ein rechtmäßiger Befiger überhaupt der Erfigung fähig fei, 

dem Befige des Erblaſſers beurtheilt wird und die eigene ı 


baß derjenige, welcher ſich ben Beſitz feines Vorgängers zurechnen x 
bonae fidei possessor fet, und barauf kommt es bekanntlich nur bei dert 
fucceffion, nicht bei der Univerfalfuceeffion an. 
1010) L. 30. pr. D. 4.6. L. 15. pr. L.43. pr. D. 4.3. 
1011) Saptgny, Syftem Bd. b, ©. 363. 
1012) unterholgner, Verjährungsiehre Bd. 1, &. 466 fig. 
1013) L. 14. $. 1. D. 44. 3.: beredibus enim, et his, qui 
habentur, datur accessio testatoris. Unter denen, qui successor 
find gerabe bie bonorum possessores und andere prätorifche U: 
zu verftehen. L.2. 6.19. D. 41. 4.: Hoc et in bonorum posı 
commissariis, yuibus ex Trebelliano restituitur bereditas, ce 
successoribus observatum est. Daß bier von der accessio pos 
ift, geht aus dem Inhalte der Stelle felbft und aus der Ber 
mit $. 18. und 20, eod. entjchieben hervor. Vangerow, 
$. 332, Anm. 2. 


— 
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cht ſchadet, wenn nur der Erblaffer in bona fide war 1018), 
ngeführte Stellen beftätigen die accessio possessionis in diefem 
druͤcklich. Die dabei zu beachtenden Grundfäge find folgende. 


— — 


folgtem Todesfalle eintretende Zuſtand der Beſitz⸗ 
daß nicht dennoch eine Verbindung zwiſchen dem 
dem des Erblaſſers zulaͤſſig wäre; vielmehr wird 
gkeit mit in die Erfigungszeit eingerechnet 1014), 
ıereditas iacens kann die Erfikung vollendet mer: 
inmittelbar mit dem Erxbfchaftsantritte Eigenthü⸗ 
er auch nur einen Augenblid befefien ‘hat 1015). 
' aber zwifchen dem Beſitze des Erblafiers und bes 
'eflen Haben 1016). Gegen die fi fehr, beflimmt 
tellen ſtellt Unterholzuer!o17) umgekehrt den 
ung von Seiten des Erben ſei ſelbſt dann noͤthig, 
ingszeit während der hereditas iacens abgelaufen 
ach dieſer Zeit ein Dritter von dem Erben in den 
g verhindert fei. Die daflır angeführte Stelle 1018) 
t von ber accessio possessionis bei der Erfigung 
fondern kann ſich ebenfo gut auf die accessio pos- 
dietum utrubi beziehen und ſteht, wenn man fie 
en anderen Geſetzſtellen nicht im Widerfprucd und 
pinian’61019) bezieht fi gar nicht auf den 
:blaffer befaß, fondern es wird hier vorausgeſetzt, 
ve erſt nad) dem Tode des Erblaffers eine Sache 
gerade darin wird auch der Entfheidungsgrund 
m etenim usucapielur, quod ante defunctus non 
stelle fpricht alfo vermöge des argumentum a con- 
die Unterholzner’fche Anfiht. War der Erblaſſer 
em Befite gekommen, fo kann natürlich von einer 
Eeine Rede fein. Kine anfcheinend entgegen: 
ezieht fih auch nur wieder auf das interdictum 
: possessio continua bedurfte, fondern womit Jeder 


1) $. 12, Inst. 11.6. L.43.D. 41.3. L.2.$. 19. D. 44. 4. L. un. 


L 
L 


.31.$. 5. D. 41. 3. 
.30. pr. D. 4.6. L.40. L.44 8.3. D.41.3. 1.6. 8.2. 


41.3. L. 6. 8. 2. D. 41.4 
— a. D. Br. 1,©. 473. 
D. 4.2. 


7 D. 41.3. 

.8.D.41.3. S. Bangeromw.a. a. D., ber mit echt es 
wie Unterholgner 0. Da Bd. 1, ®. 474 hieraus ben 
Innen, daß dann, wenn ber nachherige Erbe felbft den Erb⸗ 
e verbrängt babe, er feinen Beſitz (dev doch jedenfalls fehler: 
es Erblaſſers zum Zwecke der Verjährung zuſammenrechnen 
iſſende Auslegungen erwähnt Unterholzner ebd. R. 471. 


Sn N. 


- 
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ſiegen konnte, welcher im letzten Jahre, ununterbrochen oder 
chen, Länger beſeſſen hatte, als fein Gegner. — D 
Grundſaͤtze über die accessio possetsionis im Falle 
fion, namentlich bie über bona und mala fides feiden 
auf einen Legatar. Denn eine möglicher Weife d 
Stelie 1021) will nur fagen, daß der Legatar, fowie 
Beſitz des Erblaſſers und bie Zeit der hereditas iacen 
was in einer Stelle ausdruͤcklich gefagt wird 1028), : 
: sio possessionis bei der Singularfucceffion anlangt, 
vorn herein fehr wahrfcheinlich (indem bie accessiı 
auf ber aequitas betuht), daß diefelbe bei dem ſtrenge 
der usucapio nicht vorgelommen fei, und es ift ke 
Glaubwuͤrdigkeit der in den Inftitutionen 1028) mitg 
zu zweifeln, wonach die accessio possessionis bei bei 
Verkäufer und Käufer erſt durch Meferipte von Sep 
Antoninus (Saracalla) eingeführt worden ift. M 
beweifen, daß fchon früher vor dieſen Kaiſern baffelbe 
mehrere Stehen berufen 102); allein entweder ift ni: 
diefe Stellen, wenn fie auch direct von der Ufucapio 
$. 16. 20. D. 41. 4.), aus einer Zeit vor diefen 
oder es können bie nicht Direct von der Ufucapion 
theil8 von der longi temporis praescriptio, theil® vo 
utrubi verftanden werden, bei welchen beiden Inſtitut 
im Kalle der Singularfucceffion die accessio posses: 
ſtattfand, wie ſich hinſichtlich des interdietum utrubi 
Gajus ergiebt 1025), Mad) den genannten Kaifern 
auf die usucapio die accessio possessionis angemwen 
einzelnen Sällen; ganz allgemein ift fie duch Juſt 
ben worden 1026), fo daß fi im Juſtinianeiſchen Rec 
zwiſchen usucapio und praescriptio in biefer Hinſi 
glaubt Hameaur!%7), daß Juſtinian in ber 
(verb.: quod et in rebus mobilibus etc.) einen fol 
gründet habe, indem er es zwar bei der longi tempori 





1021) L. 14, 5.1. D. 41. 3.: In re legata in acceı 
testator possedit, legatarius quodammodo quasi heres est, 

1022) L. 13. $. 10. D. 41. 2. 

4023) $. 13. Inst. II. 6. 

1024) L. 2. 8. 16. 20.D. 41.4. L. 19. D. 41.3, 
$. 2. L. 15. 9.2. D. 44. 3. Bgl. darüber Unterholz 
S. 470. Bangeromw a. a. O. Gonderbare Anſichten 
accessio possessionis bei der usucapio hat Hameaux, dd 
temporis praescriptio S. 158 fig. 

1025) Gai. Inst. Comm. IV. $. 151. 

1026) $. 12. 13. Inst. II. 6. L. un. €. VII. 31. 

wen Hameauxr a.a.D. S. 154 fig. Siehe bi 
0.0.2, 
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meaupr bei der Verjährung der Smmobilten) bei dem alten 
Hafen, bei der usucapio aber (alfo nach feiner Idee bei der 
as der Mobilien) den neuen Sag eingeführt habe, daß es dabei 

auf die bona fides des Nachfolgers ankomme, fondern daf 
3, wie fehon früher im Kalle der Univerfalfucceffion, nur die 
3 des auctor entſcheiden folle; in dieſer Weiſe legt auh Has 
bie ſchon oben beſprochene Inſtitutionenſtelle 1029) aus. Alten 
t ſich bei aufmerkfamer Betrachtung der erwähnten Gonftitu: 
Suftinian an die Aufftellung eines ſolchen, auch aus innes 
den ganz unnatürlichen Unterfchlebes zwiſchen der Verjährung 
obilien und ber der Mobilien gar nicht gedacht hat! Nament⸗ 
ie Worte: ut in omnibus iusto titulo etc, burchaus nicht bloß, 
neaux will, auf die Mobilien zu beztehen, ſondern es foll 
mals in einem allgemeinen Sage für beide Arten zufammens 


rden, was vorher von den Immobilien und den Mobilien bes 


emerkt war, und ber Sinn biefer Worte ift nur einfach der, 
len Arten von Sachen accessio possessionis ftattfinden und 
ides superveniens unſchaͤdlich fein fol. Damit fäut denn auch 
Auslegung der angeführten Inſtitutionenſtelle von ſelbſt hin⸗ 
ch ſonſt ganz unzulaͤſſig iſt, indem offenbar ber $. 12. 
:essio bei der Univerfalfucceffion handelt und erft in 
said bes Singularerwerbes übergegangen wird. — Die 
accessio possessionis im Falle einer Singularfucceffion 
Verjährung der Mobilien und Immobilien bier unters 
olgende: a) Dee Beſitzer, welcher fich den Befik ſei⸗ 
zurechnen will, muß fidh in conditione usucapiendi bes 
alfo ſelbſt ſchon befigen 1029), fich in bona fide befins 
en iustus tilulus für fih haben. Im legterer Beziehung 
ve ein, daß ein titulus putativus zwar wohl zur Erfigung 
; aber auch zur accessio possessionis berechtigt 1081), 


kehrt muß ſich auch der Vorgänger in conditione usucapiendi 


haben 10932), Mebrigens tritt hier doch auch der meientliche 
d von dem Kalle der Univerfalfucceffion ein, daß nicht die Vers 
berhaupt, fondern nur die accessio possessionis wegfällt 1088); 
alfo, 3. B. wenn es dem Vorgänger an einem iustus titulus 
? Erwerber unzweifelhaft die ordentliche Verjährung beginnen, 


freilich, wenn fi der Vorgänger in mala fide befindet, die 


ng regelmaͤßig ausgefchloffen iſt, weil in der Veräußerung bes 


3. Inst. Il. 6.: Quod nostra constitutio etc. 
8.6.1. L. 16. D. 44. 3. 
97. 


16. D. 41.4. 

D. 19. 1. L. 13. $. 1.13. D. 41. 2. L.8.D.44.3. L.un. 
.: et ut conlinnetur ei possessio etiam anterioris iu sti possessoris. 

) L D. 19.1. L.8.D. 44.3. 


), $.1 

)L.4 

) L.2.8.17.D.41.4. - 
) L.2.$. 

) L. 37. 


wi 
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meglicher Sachen von Seiten eines malae fidei possessor ein 
roͤmiſchen Sinne liegt 10%) und Immobillen, 
Beſitzer veräußert, ber ordentlichen Verjährung en! 
der wahre Eigenthümer von dieſer Veräußerung 
Endlich darf zwiſchen dem Beſitze des Vorgaͤn 
keine Unterbrechung, ja nicht einmal ein tempus 
fein 1036), Unter dieſen Vorausſetzungen kann abı 
des unmittelbaren Vorgängers, ſondern auch de 
sngerechnet werben 1077), Auch kann man fi d 
miſtiſchen Erwerbers zupechnen, wenn bie verduß 
Eintrittes einer auflöfenden Bedingung, einer 
u. f. w. zu ung zurüdgelangt ift 1035). — Iſt ei 
juriſtiſche Befig einer Sache übertragen worden, | 
tünftigen Sieger Im Proceffe nichts zur Erfigung 
Sache nur custodiae causa einem Sequeſter aı 
Iſt eine Sache, als precarium gegeben worden, 
lange er nicht widerruft, keinen Anfprudh auf : 
hat er aber nach gefchehenem Widerrufe den Be 
kann er ſich die Befigzeit des Empfängers zurechn 
E) Wiederaufbebung der Verjähı 
tution!Ml). Inſofern Rechtsveraͤnderungen a 
grüm restitutio wieder aufgehoben werden können 
bei der Verjährung nicht geradezu auszufchließen. 
dafür, daß gegen die Ufucapion und gegen den 2 
bei Temporalklagen Reftitution bewilligt worden 
Zeugniffe 192). Es Eönnte die Bejahung der Fr 
her aus Unwiſſenheit eine Verjährung ablaufen I 
luft aus allgemeinen Reſtitutionsgruͤnden geſchuͤtzt 
haben, wenn nicht befondere gefegliche Beflimmı 
den wären. Daß die Verjährung jeder Art wd 
väterlichen Gewalt rüdfichtlid der zu dem dem 
Verwaltung des Vaters unterworfenen Vermoͤg 
d Klagen, fowie wahrend der Unmündigkeit bes 
4. wurde bereits früher bemerkt. Daffelbe gi 
erbte, nur in einer befchränkteren Anwendung, ſi 
minberjährig iſt, nämlich bei denjenigen Berjähr: 


1034) $. 3. Inst. 11.6. L. 16. C. VI. 2. 
1038) Nor. 119. cap. 7. 
.1.D. M. 
1.2.D. 
.2.D. 41. 
41.93. 
1040) L.13.6.7.D.4.2. 
1081) Vgl. befonders Sayigny, Syſtem bes hi 
©. 421 fig. 
1049) Man vergleiche nur die Ebictöftelle in L. 1. 
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ihre bauen, fo daß dabei ber Minderjährige einer Reſtitution 
). Für alte übrigen Kälte iſt na roͤmiſchem Rechte zwi⸗ 
zojaͤhrigen Verjährung und ber kürzeren, wobei die einjährige 
Ojaͤhrige auf ganz gleicher Linie flehen, zu unterfcheiden. Bei 
eigen iſt jede anderwärts geltende Reftitution völlig ausges 
nd biefer Sag enthält eine pofitive Ausnahme von allgemei⸗ 
htsregeln. Bei ben kürzeren Verjährungen ift gar nichts Po⸗ 
gefchrieben, fo daß hier die gewöhnlichen Regeln ber Reſtitü⸗ 
ſchraͤnkt zur Anwendung kommen. Der erfle Sag iſt ſehr 
nicht der zweite 194), Daß gegen bie 30jährige Verjährung 
tigen keine Reftitution erhalten follen, welche gegen jeden ans 
theil reſtituirt werden, namentlich die Minderjährigen, bewei⸗ 
de Worte deu die ZOjährige Klagenverjährung einführenden 
ig von Theodofiug 11.1045): „non sexus fragilitate, non 
non militia contrahanclegem defendenda, sed pu- 
te duntaxat, quamvis sub tuloris defensione consistat, huic 
Iasanctioni. Nam cum ad eos annos pervenerint, qui ad 


y 


'em pertinent curatoris, necessario eis similiter, ut aliis, 


annorumintervalla servanda sunt.“ Der Sinn 
te iſt folgender. Von der 30jaͤhrigen Verjaͤhrung ſind ipso 
ſie keiner Reſtitution beduͤrfen) die Unmuͤndigen (huic 


jetioni). Alle anderen ſollen nicht einmal Reſtitution 


 hanc legem defendenda), noch viel weniger alfo 
nz in diefer Hinfiht follen die Minderjährigen auf ganz 


ben mit den Frauen, Abwefenden und Soldaten. Der 


Begenfag zwiſchen eximenda und defendenda würde in 
‚n aus fo Ipäter Zeit allein nicht völlig entfcheiden; der 
‚ine nichtöfagende Abwechfelung der Ausdruͤcke als Zier- 


e anbringen können. Allein aus folgenden Gründen 


be in dem angebeuteten beftimmten Sinne zu nehmen. 
ſtens der Gefeggeber einen bedeutenden praßtifchen Un: 
ı den Pupillen und Minderjährigen machen. Nun fl 
hied zwifchen Befreiung ipso iure und durch Reftitution 
r, 018 der zwifchen Befreiung überhaupt- und Nichtbes 
Befeßgeber konnte alfo unmöglich jenen geringeren Uns 
htigbeit behandeln und den größeren mit Stillfchweigen 
alſo zweifelhaft laſſen; er konnte nicht von den Minderjähs 
1, fie feien fireng an die Beobachtung ber 30 Jahre gebunden, 


— — 


L. B. C. in quib. caus. in integr. rest. necess. non est (II. A0. le: 
8 


Für die Ausſchließung der Reſtitution gegen die 30jährige Verj 
en ſich Thibaut, Beſit und re: 6. 68, 73. unterbolg: 
ührungélehre Bd. 1, $. 136, 488 fig. Sa vigny a. a. D 
3 für bie entgegengefegte rer Lehre von der ——— 
— Stand S. 136. 

vu. 
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wenn fie fi von diefer Strenge ſogleich wieder durch Heft 
machen konnten. Dazu kommt, daß allerdings zur 
fotchen praktiſchen Unterfchledes zwiſchen Pupillen un 
deren ganz verfchtedene Stellung im roͤmiſchen Rechte 
Veranlaffung gab. Zweitens zeigt der ganze Ausdru 
geber etwas Neues anordnen wollte. Diefes paßt ganz 
Erklärung; denn die hier zufammengeftellten Perfon 
That einen fehr ausgedehnten Anſpruch auf Reftitutio 
ohne Zweifel auch gegen bie 3Ojährige Verjährung zu 
wäre, wenn hier nicht bie Reftitution ausdruͤcklich verb 
‚ 3u der entgegengefegten Erklärung paßt jener Ausdru 
mand daran denken konnte, den Frauen u. f. w. ge 
Verjährung eine Befreiung ipso iure zu geben, weld 
kuͤrzere Verjährungen niemals gehabt haben 1046), 
aufgeftellte Sag, daß gegen alle Berjährungen unter 3 
ſich begründete Reftitution geltend gemacht werden koͤr 
auch der Nachtheil aus der Unwiſſenheit abgewendet m 
nicht als felbftftändiger Reftitutionsgrund anzufehen 
ftritten ; e8 bedarf nur des Nachweiſes, daß ec in den? 
und vielfältig angewendet worben fei. Im allgemeine: 
daß auch diejenigen Stellen don biefer Meftitution. ı 
muͤſſen, welche bei Abweſenden u. f. w. nur uͤberhat 
von ber Verjährung erwähnen, felbft menn von ber 


nicht ausdruͤcklich die Rebe ift. Die vorkommenden F 


1) Abwefenheit ſchuͤtzt gegen die vierjährige Verjährur 
gegen den Fiscus, welcher bie Sache des Abmefenden ı 
gegen die Verjährung einer Sffentlihen Anklage 198), 
tige Verjährung des interdictum quod vi aut clam 1949 
temporis praescriptio 1080), 2) Die Abhaltung dur 
fie mag mit Abwefenheit verbunden fein oder nicht, 


— — 


1046) Wenn Burdhardia.a. O. S. 136 dagegen be 
und Frauen hätten allerdings oft ipso iure Befreiung gehabt 
Stellen anführt, weldye in der That nicht ausdrüdlich von 
(L. 40. pr. D. 4.6. 1.18.86. 6.0.48. 24. L.1.D. 44. 

malo (ll. 20. (21.)) L. 8. C. de restit. mil. (ll. 50. (81.)) 
BL. AMA. 6. 8. C. VII. 35., fo ift es, wie Savignya.a.D.9 
Hecht bemerkt, eine ganz verwerfliche Auslegung, aus jedı 
redenden Stelle, befonders wenn biefelbe ein Refeript ik, ſogl 
Rechtsſatz zu machen, ba, wo fi die Zurüdführung auf 
kannten Grundfag ungezwungen barbietet. Zudem ftehen 
befreiten Perfonen auch die Frauen, für deren frühere Bef 
nichts bei, yebracht werden kann. 

047) 1.. 3. C. de restit. milit. (II. 80. (81.)) 

1048) L. 40. pr. D. 4. 6. 

1049) L. 18. $. 6. D. 43. 24. 

1080) L. 1. 2.4.6.8. C. vil. 35. In einigen bie 
lich auf die Renituelon bingtwiefen, 
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bonorum possessio aufgeſtellten Sriften1%7). Im 
echte kann eine Meftitution der Minderjaͤhrig 
nicht mehr vorlommen, da nah Juftinian’ 
allen Fällen, wo das frühere Recht der Verjaͤhrm 
aber doch durch Reſtitution geholfen hatte, alſo in 
jaͤhrung unter 30 Jahren, die Verjaͤhrung ſchon 
fein ſoll, gegen die 30jaͤhrige Verjährung aber 


merkten Refticution nicht ftatıfinde. Im heut 


unferer früheren Ausführung gar kein Raum für 
derjährigen gegen Verjährung. 2) Da, wo uͤl 
den Minderjährigen zu ertheilenden Reftitution 
Rechtshilfe eintritt, namentlich bei den Gemeind 
tution gegen Verjährung, foferm fie überhaupt zu 
weigern, alfo in allen Verjährungen unter 30 
und milden Stiftungen ift die Anwendung nod 
dadurch, daß die 10: und 20jährige Verjährung 
it. 3) Auf den Grund einer bie Verfolgung de 
tes bindernden Abhaltung kann und muß eine 


nach Juſtinianeiſchem Mechte nachgefucht werben 


men, theils wenn die Abhaltung in der Perfon t 
durch die Verjährung leiden foll, theils wenn ein 
Unzulänglichkeit der zur Rechtsverfolgung erforde 
oder in einem in der Natur der Sache liegenden 
der Rechtsausuͤbung befteht. Sie findet fi in 
der usucapio 1080), bei der Aufhebung ber Gert 
brauch 1960), bei der longi temporis praescriptio 19 
fpruch durch den Ablauf einer Friſt verloren geht 
eungsfrift in einem tempus utile befteht, bei def 
ordentliche Abhaltungen ohnehin berüdfichtigt w 
Reftitution natuͤrlich nicht erwähnt. Urſpruͤngli 
wichtiger Fall der Reftitution, wenn die Abhaltı 
der Verjährende in einer age war, welche deſſen! 
Ob in diefem Falle im neueflen Rechte noch eine 
feitdem Juftintan ein Mittel an die Hand ge 
teftation den Lauf einer jeden Verjährung zu um 


Si ut omissam bered. (11. 39. (40 
in quib. caus, in int. rest. necess. 
41089) L.1.$.1.D.4.6. L. 82. $. 1. D. 30. 


1061) Als Yerfonen, weiche durch bie longi tempo 
follen, werden genannt: 1) die auf cinem Feldzuge beg 
C. v1. 38. 3) Andere in oͤffentlichen Angelegenheite: 
wefende Perfonen. 1. 3. 4. C. VII. 35. 3) Kriegögel 

1062) L. 1. 8. 1. D. 4. 6. 

1063) L. 2. C. VII. 40. 


Berjährung. 543 


e, über weiche bereits in einem fruͤheren Artikel gehanbelt 
1064), wo man fich für die Anwendbarkeit der Reftitution aus» 

bat. 4) Ob aus dem Grunde der Unwiffenheit eine Reſti⸗ 
tfinden koͤnne, ift eine fehr beſtrittene Frage, welche aber bes 
m, was im @ingange biefes Abſchaittes sub E. bemerkt wor⸗ 
se Erledigung findet. 


berihtlihe Beltendmahung bes Berjäbrungs: 
wendigkeit der Berufung auf Berjäb: 
daruͤber geftritten worden, ob es nothwenbig fei, 
e bie Verjährung für ſich hat, fich bei den gericht: 
auf diefelbe berufe oder ob der Richter von ſelbſt 
ehmen habe, wenn aus der ganzen Lage bes Rechts: 
iß die Verjährung begründer ift 1065). Insbeſondre 
er Klägenverjährung beftritten und kann nur bei 
noch bei dee Servitutenverjährung buch Nicht: 
nmen. Nur das Erftere kann für richtig gehalten 
e dafuͤr find fhon In einem früheren Artikel ent: 
ven beshalb verwieſen wird. Allerdings muß man 
in beipflichten, daß es nicht darauf ankomme, daß 
tionis förmlich vorgeſchuͤtzt werde, fondern daf es 
ge, welcher wegen einer Schuld belangt wird, die 
ht ausdruͤcklich erwaͤhnt, aber doch deutlich zu er⸗ 
eine Entbindung erwarte, weil der Klaͤger es mit 
ange habe anſtehen laſſen. Eine Hinweiſung auf 
chtliches Schutzmittel darf aber ſchon deshalb nicht 
r Gegner keine Veranlaſſung hat, ſich daruͤber zu 
. nicht behaupten und beweiſen koͤnnte, daß eine 
rjährung eingetreten fei. Dagegen iſt Schäffer 
daß allerdings ruͤckſichtlich des Ablaufes der Friſt 
liegende Momente vorhanden find, welche für defien 
tichterlichen Amtöwegen ſprechen. Bier handelt 
ne Rechtswohlthat, weiche gleich anfangs nur unter 
Geltendmachung Innerhalb einer beftimmten Friſt 
Bei der Kingenverjährung erfcheint die Verjährung 
de, durch weiche ein nur auf dem Wege der Ein: 
be elidirt wird; bier iſt nur das Ende einer 


— 


titel Proteſtation Bd. VII, S. 515 fig. 

frage iſt in neuerer Zeit erörtert von Kräll, im Archiv 
5.402 fid. Log, ebb. S. 412 flg. Löoͤhr, im Archiv 
äffer, in ber Zeitſchr. f. Civilr. u. Proc. N. F. Bb. IX, 
sollen Kräli und Löhr, die Einrede der Verjährung 
ich bie der Berjährung ber Reftitution von richterlichen 
t wiffen, welchem aud) Pfeiffer, prakt. Ausführungen 
. beipflitet. A. M. iR Log und Schäffer, lepterer 
e. Vgl. aud den Artikel Proceß Bd. Vill, S. 674 fig. 
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peremtoriſchen Friſt. Zwar iſt immer bei der Klagenve 
einer praescriptio oder exceptio, wodurch die verjaͤhrte 
gewiefen werde (und zwar ohne Unterfchiedb zwiſchen te 
perpetuae actiones) die Rede, niemals aber von einer pr: 
exceptio wegen verfäumter Reftitutiondfrif. Auch entbä 
ſtelle 1066) eine directe Beftätigung diefer Anfiht. Im vor 
ift beſtimmt, daß Innerhalb bes quadriennium nicht nur dat 
geſuch vorgebracht, fondern auch die Verhandlung d 
müffe. Diefe Beflimmung würde ſchwerlich gegeben 

es nicht ale Sache bes Richteramtes angefehen wort 

lauf des quadriennium Peine Reftitution mehr zu 
wähnte Stelle ſchreibt nun welter vor, daß, we 
Suchende um einen Auffhub des Verfahrens bitte, 
werden ſolle, falls er noch in bie Reſtitutionsfriſt fı 

sin vero eiusmodi postulantur curricula, quae intı 
angustari nequeunt, dilationempetitoridene 

Der Nichter durfte alfo dem Kläger keine Friſt erth 

die Meftitutionsertheilung über das quadriennium hi 

den wäre. Da bier der Fall zeitiger Nachſuchung 
ausgefegt iſt, mithin von einer Einrede der Verjaͤhrr 

fein kann, fo folgt, daß ber Richter von Amtswege 

der Reſtitutionsfriſt zu forgen hatte, woraus ſich 

daß er nad Ablauf der Reſtitutionsfriſt ein Reft 
mehr annehmen und nicht erſt eine Einrede abwar 
weis der Verjährung. Wer fih auf Verjaͤhr 
infofern einen Beweis zu führen, als er zu biefem B 
ſachen anzuführen genöthigt if. Denn wenn man 
derung fei verjährt, fo hat man, da die Klagenve 
Säumnig des Klagberechtigten in der Anftellung der 

zu beweifen, Indem das Alter der Forderung fhon a 

geht. Es kann zwar noch darauf anfoınmen, ob r 
durch Anſtellung ber. Klage u. f. w. unterbrochen wc 
klagten kann aber der Beweis einer rein negativen X 

nicht Bedingung feiner Exception der Verjährung il 
werden dahin, daß er zu beweifen habe, eine foldye 

nicht flattgefunden; vielmehr wird es dem Kläger ol 
wenn er behauptet, daß er feine Forderung gerichı 

oder fonft verwahrt habe. Dagegen muß bei einer 
ruhenden Verjährung der Beſitz ſowohl als befien 
nachgeriefen werden. Bei der Eigenthumserfigu 
Sachen Gegenftand der Erfigung find, ift dies auße 

ſich der Erſitzende während der ganzen Dauer der € 

fige befunden haben, und ein Verluft des Befiges 


— ——— — —— — 


1066) L. 6. C. de tempor. in int. rest. (II. 52. (83.)) 
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genieße, daß der Gegner beweiſen mäfle, um zu gewinnen. 
melchem die Beweislaſt obliege, habe daher auch den zu | 
grunde gehörigen Umftand, daß Beklagter (der bei ber Win 
Befiger fein inne) im böfen Glauben ſich befinde, 
hier erwähnte Vortheil des Befigers findet nur infe 
Befiger e6 mit einem ganz unbegründeten Anfprud 
dann gilt er nicht blos für die eigentliche bona fides 
den iustus titulus. Allein ſchon wenn jemand mit de: 
actio klagt und ber Beklagte behauptet, als redlicher ! 
Recht zu haben, muß der Beklagte feinen redlichen Be 
er einen iustus titulus nachweiſt, wo alsdann im übei 
beit vermuthet wird. Noch mehr ift biefes der Kal 
thuͤmer Elagt und Beklagter fich auf die Erfigung bei 
Beklagte, obgleich er Befiger ift, fi auf einen iu: 
und bdenfelben, wenn Kläger fein Eigenthum bemie 
Muß nun aber vollends der Erfigende als Kläger auf 
Befis verloren hat, fo kann ihm der Vortheil bes 
weiter zu Statten kommen. Indeſſen ändert bies 
bier nichts; der iustus titulus iſt natürlich auch hie 
bie bona fides, infofern fie getrennt von ihm gedac 
muthet. Bei der außerorbentlihen Erfisung bedarf ı 
Beweiſes bes iustus titulus, fondern die bona fides 
vermuthet, bis der Gegner das Gegentheil erweift. 
als einen redlichen darftellen will, indem er ſich auf ei 
Irrthum beruft, welcher ihn zu dem Glauben an 
Titel veranlaßt habe, der muß den Beweis der Thatfa 
den Irrthum bewirkt haben; denn bie bona fides 
vermuthet, als fie lediglich etwas Verneinendes if. 5 
fügen richtet fich auch bie Beweislaſt, wenn der Erfige 
possessionis beruft. So wird im Kalle der Univerfal 
nicht bie bona fides des Erblaſſers, fonbern nur deſſ 
erweifen haben; nach den Brundfägen bes kanoniſcher 
ebenforwenig ber Beweis feiner eigenen bona fides obl 
bis zum Beweife des Gegentheiles vermutbet werbe 
gularfucceffor fi auf accessio possessionis beruft, hi 
feiner Vorgänger, deren Befig er ſich zurechnen will, 
ustus titulus zu erweiſen; die bona fides ber VBorgäng 
wird 616 zum Beweife bes Gegentheiles vermuthet. 


04 


Zweite Abtheilung. Unvorden 
rung 1072), 


Einleitung. Die Namen, womit dieſes 
wird, find mannigfaltig: unvordenkliche Zei 


1072) Die befonderen Schriften über biefen Begenfa 
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öffenelicher Verhaͤltniſſe fchon fo lange befteht, daß das jet 
ſchlecht keinen anderen gefannt, ja daß es felbft von fi 
Vorfahren keinen anderen, als von biefen fltf 
dann ift die Annahme möglih und zuläffig, daß | 
Ueberzeugungen, Gefühlen und Intereſſen des 
ſchmolzen ift, und fo iſt dasjenige vollendet, was 
jährung genannt werden könnte. Gerade diefes 
welder von den Juriſten der unvordenklichen 3. 
Das Urbild derfelben-finder fi, was befonder 
gehoben bat, im Öffentlichen Rechte. Dadurch I 
Fälle ihrer Anwendung im Privatrechte genauer bi 
rechte giebt e8 manche Rechte, welche nicht unmit 
beffelben entfprungen find, fondern aus einer publ 
auf das Privatrecht herruͤhren. Manche Rechte, 
als Segenftände des Privatrechtes betrachtet wer 
dem Öffentlichen Rechte angehoͤrig. Dan denke n 
laften, weiche meiftens aus ber Gutsherrlichkeit 
Gewalt, herrühren, an die Zwangs⸗ und Bannreı 
niffe, weiche als Ausflüffe einer über einen ganzen 
den flaatlihen Gewalt erfcheinen. Der Natur fol 
Savigny angemeffen, ihre Erwerbung im einz 
Regeln zurüdzuführen. Wo daher die zweifelt 
folhen Rechtes auf das Beduͤrfniß führe, eine €: 
ablauf eintreten zu laffen, da wird nicht die pri 
fondern die erwähnte publiciſtiſche Verjährung di 
für diefen Zmed fein. Daher beſtimmt Savi 
unvordenllihen Zeit fo: Sie ift das Surrogat d 
Rechten, auf welche nad) ihrer pubticiftifhen M: 
act die Erfigung nicht anwendbar if. Man kann 
beitreten, glaubt aber doch den Begriff noch e 
muͤſſen. Bei mehreren jest dem Privatrechte anı 
weiche urſpruͤnglich dem öffentlichen Rechte ange 
sung an deren publiciflifhen Urſprung fo vollfi 
überzeugung und dem Bewußtfein der Zuriften 
feit langer Zeit in der Doctrin und Praxis ale 
des Privatrechtes gehörig betrachtet worden find; 
von Befig und Eigenthum ungefehen und audı | 
gehalten werden. So verhält es ſich namentlid 
bäuerlichen Laften 1072). Hier kann es vorlommen 
der Erfigung nicht erweislich find, wohl aber ein 
ftand. Boll 53. B. der Beweis der Laudemiatpf 
Srundftüdis geführt a fo kann dies mög 
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1073) Bgl. ww“ ei weitere Ausführung en 
IX, ©. BA fig., 6 
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‚hen, deren Erforderniffe aber auch dann in Bezug auf dieſes 
vouftändig vorhanden fein müffen. Es ift aber auch mög» 
Bezug auf diefes einzelne Grundſtuͤck die Erforderniffe der 
ht vorhanden find; wohl aber ift erweislich, daß ber Men: 
r binaus in allen derartigen Fällen die Befiger der Grund» 
ı Diftelcte, in welchem das fragliche Srundftüd liegt, Lehen» 
htet haben und kein entgegengefegter Kal der Nichtentrich: 
ommen ift. Sn einem folhen Kalle die Zuläffigkeit ber un» 
Verjährung leugnen zu wollen, wäre nicht zu rechtfertigen. 
ch wieder nicht zu leugnen, daß hier ber Beweis ber 
eit gemiffermaßen mit dem des alten Herkommens, 
echtes zuſammenfaͤllt. Indeſſen koͤnnen bei ſolchen 
zffentlichen Rechte angehoͤrigen Vethaͤltniſſen die Be: 
und Herkommen nicht ſo ſtreng geſchieden werden 1018), 
o der Begriff der unvordenklichen Verjaͤhrung noch 
ſſen fein, daß fie Surrogat der Erfigung in denjenigen 
ren Erforderniffe im einzelnen Falle nicht ermeistich 
e ift das Gewohnheitsrecht in publiciſtiſchen Verhaͤlt⸗ 
er Zeit her iſt das roͤmiſche Recht als die wahre Quelle 
er unvordenklichen Verjaͤhrung angeſehen worden. 
ftſteller behandeln es als eigentliche Grundlage und 
? Ausbildung des Inſtitutes iſt aus einzelnen Stellen 
btes hervorgegangen. In der neueren Zeit Ift dies 
reden. Schon Mittermaier!75) macht darauf 
nach germanifchen Rechtsquellen der Sag entſcheide, 
e Allem in Bezug auf Beſitzſtand auf dasjenige Rück— 
be, was feit Langer Zelt begründet war. Diefer Sog 
haft. Ans ihm allein erklärt fich die bei den Prak⸗ 
Zeit aufgeftellte Anficht, daß es bei dem fog. posses- 
ı auf den längeren und älteren, reſp. befferen Beſitz⸗ 
ne Anficht, welche in den Proceßordnungen ber Laͤnder 
Anerkennung und Beftätigung gefunden hat. Dieſe 
t ganz und gar mit den Grundfägen des teutfchen 
ewere, wonach derjenige, welcher älteren Befig dehaup⸗ 
genwaͤrtigen Befiger vorgeht und wer rechten Erwerb 
upten kann, den Vorzug vor dem Älteren Befiger 
im kanoniſchen Rechte enthaltene Entiheldung eines 


Artikel Reallaften Bd. IX, ©. 70 fig. 
:maier, IV. Beitrag zum gem, teutichen bürgerlichen Proceß 


runbfäge des altteutfchen Rechtes find ausführlich erörtert 
alterlichen Rechtsquellen nadgemiefen yon Delbrüd, der 
ıms und des Befiges nach älterem teutſchen Rechte, in der 
des Recht Bd. XIV, Nr. 7, ©. 206 fig., beſonders $, &, 8, 
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Befigftreites 1977), auf welche die Altere Theorie das posse 
narium gegründet bat, iſt jene altgermanifche Lehre von de 
zweifelhaft von Einfluß gewefen, Indem ganz berfelben gen 
worden, und, ift au In der fraglichen Gt 
interdictum uti possidetis die Rede, nicht abzu 
‚darauf gekommen fein follte, auf den aͤlteren, 
Gericht zu legen, da nach roͤmiſchem Rechte 
weder auf das Alter, noch auf die Titulirung 
So unzweifelhaft jener von Mittermaier 
bedenklich ift die daran geknuͤpfte Bemerkung 19 
die Lehre vom unvordenklichen Beſitze erkläre. 
Buchkalo70) auf gefchichtlihem Wege mit: 
welfungen aus der Zeit des Mittelalters in ber 
fucht, daß berfelbe, nach Borausftellung ber al 
der unvordenkliche Beſitz gehöre zu den vielen tı 
welche, mit Verkennung ihres wahren gefchich 
der früheren Doctrin allgemein als roͤmiſche 
als Ergebniß jener urkundlichen mittelalterlich 
fpricht, Daß das teutfche Recht die Quelle dieſes 
gemeinrechtlihe unvordenkliche Beſitz feinen Ur 
altteutfchen Weiſthümern zu entwidelnden, 2 
finde, die in dem kanoniſchen Rechte und in dei 
menden Beflimmungen aber nur eine Anerk 
Rechtsanſicht über das Herkommen enthielten 
nur irrthuͤmlich mit eingemifcht worden ſei 1080 
Buchka aus alten Urkunden, namentlih ı 
thuͤmern mitgetheilten Beweisflellen haben nur 
ertennung, bezüglich Zuerfennung von Recht 
folhe „von Alter ber alfotommen und herbrach 
ftande. Daß aber altes Herkommen einen vo 
an dem einmal Beftehenden nichts zu ändern u 
infonderheit auch in ftreitigen Fällen gegen verfi 
gemacht werden koͤnne, liegt fo ſehr In der Nat 
deffen Annahme gar nicht der Unterftellung ı 
Gebrauch unterflügenden, Rechtsnorm bebarf. 
Völkern wurde im Gebiete des Privatrechtes 
rechtes und Voͤlkerrechtes dem altherfömmlich 
eines rechtmäßigen zugeftanden, und man fann 
zelnen Fällen fich zur Erlangung bes gerichtlii 


1077) Cap. 9. X. II. 10. 

41078) Mittermater a. a. O. N. 29. 

1079) Buchka, der unvorbenklihe Beſit des gemeinen 
rechtes. Heidelberg 1841. Siehe Dagegen Pfeiffer, in der Zeit 
ebt Bd. VII, Nr. 1, S. 1 fig. 

4080) Buqchka a. a. O. S. 5, 15, 21, 
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ee Störungen deſſelben auf den damit übereinflimmenden 
lichen Zuſtand bezogen, und von beffen Nachweifung -die 
ig abhängig gemacht worden iſt, darin nichts welter, als die 
nwendung jenes in ber Matur dee Sache begründeten, all» 
rkannten Austunftsmitteld der Schlichtung von Befigftreitigs 
n. Mehrere andere der von Buchka aus den Weischümern 
n Beweisftellen find allerdings fpecielleren Inhaltes und ers 
mentlich einer Beweisführung, welche auf das Vorhandenfein 
denklichkeit (im geammatifchen Sinne) gerichtet if. Allein 
in einem Verfahren jener Art zum Zwecke ber Ausmittelung 
m Kläger behaupteten althertömmlichen Zuftandes bie Ver: 
Iter Zeugen über die ganze Zeit ihrer Erinnerung, und ins⸗ 
sch deren. Erklärung über basjenige, was fie etwa von ihren 
über den betreffenden Zuftand gehört oder ob fie gar nichts 
gehört ‚hätten, für nöthig erachtet wurde, fo ift doch hierin 
e Benutzung desjenigen Weges zu erbliden, welchen 
erfand einem eben als den am meiften geeigneten 
te möglichft zuverläffige Kunde. von dem wirklichen 
ers her beftebenden, erft durch die Neuerungen des 
Zuftandes zu verfchaffen; ohne daß bei ber Ans 
hen natürlichen Mittel an etwas dem teutfchen 
es oder aus dem roͤmiſchen Rechte Entlehntes zu 
ei diefer Art der Ausmittelung mwaltet, wenn man 
nen Rechtsgrund zuruͤckfuͤhren will, doch kein ans 
e Aufrechterhaltung des alten Herlommens gegen 
en angeführte ob, welchen [bon Kaifer Frie— 
nem, Menfchengedenten überfchreitenden, Befig: 
hen Schuß. zuficherte, als Motiv hierzu in einer 
menden Urkunde vom J. 1288 dahin ausſprach: 
nper existere, quod antiquitate et diuturna posses- 
Von Pfeiffer101) wird nun die Behauptung 
ichtige Ergebniß einer auf dem angegebenen Wege 
g und darauf gegründeten Entfcheidung über den 
ten althergebrachten Zuftand könne Eein anderes 
eibehaltung bes alten Zuftandes, bis der Beklagte 
Zuftand als rechtlich begründet dargethan haben 
loßes Proviforium oder ein Erkenntniß über den 
fei doch aber gewiß kein eigenthümtlich teutfches 
mit bemjenigen, welches uns das römifche Recht 
m das kanoniſche in dem über Menfchengedenken ausgelibten 
flellvertretendes Mittel der Rechtserwerbung barbietet, in 
Weiſe vergleichbares zu finden; Bein ſolches namentlich, 
im römifchen Rechte ausdruͤcklich gefchieht, dem unvordenk⸗ 


dfeiffera.a.D. ©. A fig. 


\ 
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lien Beſitze gleiche rechtliche Wirkſamkeit wie einem Vertrage o! 
Geſetze verleiht, und basjenige, was über Menſchengedenken beftand 
bat, in gleiche Linie mit dem durch einen befonderen Rechtstitel Begrü 
deten ſtellt. Zu einem ſolchen, mit felbftftändig wirkender Kraft v 
fehenen Inſtitute bedürfe e8 ganz nothwendig einer pofitiven Grundla, 
für welche jeboch wirklich erweisbares, traditionelles Recht unbedenkl 
gelten koͤnne. Hierbei fcheint uns aber im ganzen 
dag im älteren teutfchen Rechte die Befigfrage und 9 
ber Grundfäge über bie Gewere gar nicht fo gefchiebe 
römifhen und kanoniſchen Rechte und nad unferen 
anfichten, fondern regelmäßig zufammenfielen ; daß in 
Proceſſe alles Gewicht auf die Frage fällt, welchem 
zur Beweisführung gebühre; daß die Grundlage des 
weisführung die Gewere ift; daß der Vorrang im Be 
auf die Ältere Gewere ftügt, welche wieder bucch den 
keren Gewere, d. h. derjenigen, welche auf rechtem. Er 
beruht, überwunden wird; daß hiernady feiner der fire 
abſolutes Recht barguthun braucht, fondern es genügt, 
daß Einer beffer berechtigt iſt, die Sache zu haben, ale 
Machen wir von biefen Grundfägen Anwendung auf 
bältniffe, bei welchen auf das alte Herfommen in de 
Zeugniffen Gewicht gelegt wird, fo kann nicht bezweife 
auch bei diefen eine Gewere ftattfand 1088), bei Streiti 
fäge von dee Gewere, bezuͤglich dem Vorzuge der dl 
Gewere ebenfalld zur Anwendung famen, und daß | 
hergebrachten Befisftand vorzügliches Gewicht gelegt ı 
aber, welcher benfelben geftört hatte, zwar mit dem Be 
Gewere zugelaffen wurde, damit aber auf den Proc 
in welchem der Befigftand in Frage kam. Es iſt a 
denken, baß eine Entſcheidung, welche nach vorganı 
ertheilt wurbe, den alten Zufland nur vorläufig beib 
“der Beklagte feinen gegentheiligen Anſpruch als rechtl 
gethan haben wird; vielmehr wurbe die Beſitz- und d 
für allemal definitiv entfchieden,, ſchon weil eben beit 
ſchen Proceſſe gar nicht gefchieden waren, und wer 
althergebrachten Zuftande gefhüst war, war es gegen 
immer, fo daß diefem nicht noch das Recht, befonders 
gen, zuftand. Mithin müffen wir bei publiciftifchen 
altteutfchen Proceffe der durch ein Urtheil erfolgten 4 
alten Herkommens, eines althergebrachten Zuſtandes b 
Mechtserwerbes beilegen; praktiſch hatte fie dieſelbe 
ben Seaner, da berfelbe nach dem Urtheile mit bar 


1082) Delbrüäda. a. D. ©. 260. 
1083) Dunker, in der 3eitfchr. f. teutſches Recht Bd. IV, &. 50 fig. 
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peife eines befieren Befiges nicht mehr gehört wurde 1020). Das 
t Pfeiffer mit Recht bemerkt, daß die von Buchka zuſam⸗ 
genen Stellen aus Urkunden des Mittelalters, in welchen eine 
e Besuglähme auf unvordenklichen Befig oder wenigftens eine 
ng defjelben enthalten iſt, fchon zufolge der einfachen Auffaffung 
baltes wenig dazu geeignet erfcheinen, al& eine pofitive Grund⸗ 
den von Buchka vorausgefegten altgermanifchen Urfprung 
tsinſtitutes der Unvordenklichkeit im Sinne bes jegt beftehenden 
geltend gemacht zu werden. Denn es geht daraus die diefem 
n Beariffe ganz eigenthümtihe Richtung der Beweisführung 
in darauf, daß ein gewiſſer Zuftand fo lange, als die Etinne⸗ 
Zeugen hinaufreicht, beftanden habe, fondern auch, daß die: 
ht von ihren Vorfahren das Vorhandenfein eines gegentheiligen | 
8 vernommen haben, nicht beflimmt hervor oder ift wenigftens 
stlih genug daraus erkennbar. Wenn dagegen Pfeiffer 
ıöflellt, daß die nach diefen Urkunden ftattgehabte Beweisfuͤh⸗ 
: nicht zu dem Zwecke und mit dem Erfolge, auf diefem Wege 
bfiftändigen Erwerbsgrund des ftreitigen Rechtes für den Ber 
er zu ermitteln und anzuerkennen, unternommen worden fel, 
f das vorher Bemerkte Bezug zu nehmen. Unter den aus den 
mern der Grimm'ſchen Sammlung angeführten Belegen finden 
neun aus meit von einander entfernt gelegenen Zeiträumen, 
ne fpecielle Beziehung auf Unvordenklichkeit zulaffen; denn es 
dabin namentlich diejenigen nicht, welche zwar der Altvordern 
fahren gedenken, aber nicht unter dem Geſichtspunkte des fors 
tforderniffes der Beweisfuͤhrung über Unvordenklichkeit, daß 
n von ihren Vorfahren das Dafein eines anderen, von dem 
tigen Befige abweichenden, Zuſtandes nicht vernommen haben, 
aus dem Geſichtspunkte eines materiellen Beſtandtheiles des 
Betheiligten zu erweifenden Befiges als eines fhon zu der Zeit 
° Bemeisführer) Vorfahren beftandenen 1085). Denn das Zeug: 
Unvordenktichkeit wird nicht erfchöpft durch die Ausfagen der 
ıber ihre eigene Kunde von dem langjährigen. Beftehen des in’ 
henden Befiges, auch wenn folche die Zeit bes Beſitzes der Vor: 
s dermaligen Beweisfuͤhrers mit umfaßt, fondern es wird dazu 
) auch erfordert, daß den Zeugen nichts von einer gegentheiligen 
e Vorfahren bekannt fei. Deshalb fallen aber audy von jenen 

entſcheidende Belegftellen für die Annahme einer Beweisfüh: 
€ den unvordenklichen Befig im Sinne des heutigen Rechtes 
jenigen aus, welche fih nur auf die Bekundung eines Zuſtan⸗ 
her länger, als Jemand gedenken möge, beftanden habe 1086), 


— — 


) Planck, die Lehre vom Beweisurtheile S. 33, 60 flg., 69 flg. 
) Grimm, Weisthämer I, 380, 388, 409, 480. 
) Srimm, ebd, 1, 395, 409, 646. II, 789. 
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iber iſt es, ob man in jenen von Buchka angeführten Weiss 
weine ſelbſtſtaͤndige, von den Einfluͤſſen des roͤmiſchen und kano⸗ 
Rechtes unabhaͤngige, Entwickelung des Inſtitutes der Unvor⸗ 
keit wirklich erkennen koͤnne. Hier hat nun Pfeiffer Recht, 
: diefe Frage verneint. Denn dieſe Weisthümer fallen ſaͤmmt⸗ 
yeit ihr Entftehungsjahr bekannt ift, in eine Zeitperiode, während 
So Min hmern ihre frühere Bedeutung von felbftftändigen 
nanifchen Rechtes und Zeugniffen über das hierin 
ten gar nicht mehr zukam. Diefe Bebeutung hatten 
u Ende des 13. Jahrhunderts, gegen deſſen Aus⸗ 
niſche und kanoniſche Recht Einfluß auf die Richters 
von welchen ſich auch bie Schöffengerichte nicht ganz 
jten. Es finden ſich auch fchon in Stabtrechten im 
nklaͤnge an das römifche Recht 109), Mun fällt 
e Weisthum, welches Buchka als hauptfählichfien 
fiht geltend macht und welches zugleich das einzige 
That eine ber Beweisfuͤhrung des heutigen Mechtes 
n Beſitz auffallend entfprechende Art dee Ausmittes 
itzſtandes enthält, die bereits erwähnte Kundſchaft 
haͤgbach, an das Ende des 15. Jahrhunderts, wo 
Einmifhung des römifchen Rechtes veranlaßten Res 
idte entflanden, und das dltefte der mit einer Jahres: 
isthümer,, das von Lidberg 109%), welches aber nur 
führung ungenügende Kunde „von Mannes Gedens 
tiven Beftandtheil) enthält, ift vom J. 1369. Es 
um erklaͤren laflen, daß, wenn wirklich die Grund⸗ 
sedenklichen Beſitze im Sinne des heutigen Rechtes 
h nur ihrer wefentlihflen Richtung und Bedeutung 
en Rechte eigenthuͤmlich geweſen wären, fowenig in 
e vorausgegangenen alten Volksrechten, in welchen 
ungen über Verjährung vorkommen, als in ben 
Mittelalters irgend etwas von folhem unvordenk⸗ 
upt vorkommt. Hiernach iſt es wohl bem gefchichts 
Rechtsbildung in Teutſchland viel angemeſſener, in 
en Normen des Mittelalters, ſoweit fie den Beweis 
t im Sinne des heutigen Rechtes enthalten, Spuren 
roͤmiſchen und noch mehr des unbeftcitten Damals 
n Rechtes zu finden, als aus ihnen bie felbftftändige 
Inſtitutes, welches, wie der unvordenkliche Befig in 
jebeutung , einen fo entfchieben pofitiven Charakter 
eagt, in vem teutfchen Rechte, unabhängig von dem Einflufie 


3) 3,8. finden fih im Luͤb. Stadtrechte von 1240 die tria praecepta iuris. 
chhorn, teuffche Staatds und Rechtsgeſchichte 8. 269, N. m. 
Grimm / Weisthümer II, 768. 
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der unzweifelhaften Begruͤndung deſſelben In ben damals In Teutſch⸗ 
land ſchon bekannten fremden Rechten zu entwickeln, und ſogar mit 
Buchka 109) in den desfallſigen Beſtimmungen des kanoniſchen Rech⸗ 
tes, wie in denen der Reichsgeſetze, nur Anwendungen der entwickelten 
teutſchen Rechtsanſicht zu finden. Es kann in jenen teutſchrechtlichen 
Normen des Mittelalters eine ſelbſtſtaͤndige Entwickelung det Unvor⸗ 
denklichkeit im techniſchen Sinne umſoweniger gefunden werden, als 
nach den Grundſaͤtzen des altteutſchen Verfahrens immer nur einer 
Partei das Vorrecht des Beweiſes zuerkannt wurde und ein Gegen: 
beweis gänzlich ausgefchloffen war, mithin nach dem Principe, daß Im 
Beſiztzſtreite die ältere, bezüglich bie beffere Gewere entſcheide, auch nur 
einem Theile der Beweis zuerkannt werden fonnte, und zwar bemients 
gen, welcher ſich auf bie ältere, bezüglich auf die beffere Gewere, berief. 
— Außer den bereits beuctheilten Weischümern hat Buchka au 
noch einige andere Urkunden als Belege für den altteutfchen Urfprung 
des unvordenklichen Befiges angeführt, aus welchen ſich die fortdauernde 
Anwendung des Begriffes der Unvordenklichkeit im technifhen Sinne 
auf wirkliche Borfälle des Lebens während eines Zeitraumes von mehr 


als ſechs Jahrhunderten ergiebt. Die beiden aͤlteſten Urkunden, beide 


‘ 


von Kaiſer Friedrich J. herruͤhrend, fallen nody in das 12. Jahrhun⸗ 
dert, und wenngleich die eine ſich mehr auf die rechtliche Grundlage bed 
unvordenklichen Beſitzes im allgemeinen befchränkt, fo bedient fich ba> 
gegen die andere ſchon der für diefes Inſtitut durchaus dharakteriftifchen 
Bezeichnung eines Menſchengedenken Überfchreitenden* Beſitzſtandes. 
An ber erfleren von 11861096) ftügt fi der Katfer behufs der Beile⸗ 
gung einer mit dem Pabft Urban II. entflandenen Irrung auf ben 
Entfheidiingsgrund: non tamen credo, quod ita facile mutari possint, 
quae ex longa antiquitate usus in consuetudinem vertit, imo ipsa CoD- 
suetulo aprogenieinprogeniem descendens quasi iusta tra- 
ditione roboravit. In der anderen Urkunde, einem Confirmationsbriefe 
von 11881097), beftätigt derfelbe Kaifer die Gerechtfame des Bifchofs 
von Würzburg in folgenden Ausdrüden: Res ab ecclesia et ducatı 
Wuerzburgensi longissimis possessionibus, ut ethominum memo- 
riam excalant, irrefragabiliter habitas et usitatas, nulla volumus 
deinceps ambiguitate litubare; quia decet frmum semper existere, quod 
antiquitate et diuturna possessione commendatur. Hiernaͤchſt kommt eine 
Urkunde des Pabftes Clemens IV. von 1267 1098) in Betracht, worin 


-unter den Urfachen der Abfegung des Erzbifchofes von Trier, Heinrich ll. 


auch die erwähnt wird, daß berfelbe unbefugter Weife Zölle erhoben 


1095) Buchkaſa. a. O. S. 48. 

1006) ArnoldiLubecensis, chronica Slavorum. Lib. II. cap. 18. (bei 
Leibnitz, Script. Brunsvic. Il. 669.) 

1097) Leuckfeld, antiquitates Poeldenses, App. III. p. 254 sq. 

1098) Kress, de genuina natura et indole vetustatis s. praescriptionie im 
memorialis $. 28. 
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cum,tamen, vectigalia exigi nequeant, nisi privilegio aut perceptione 
npore, cuiusnonextat memoria, continuata.. Das von 
1801099) angeführte Schreiben Kaifer Rudolph I. von 1280 1100) 
t nur entfernt hier ein, indem darin nur von demjenigen, quod ex 
ı1ae consı:etudinis observantia usque ad haec tempora sit perductum, 
t wird: nos huiusmodi consueludinem hactenus observatam nostris 
yribus immutari nolentes. In einem Inſtrumente von 1280 1101) 
t Simon, custos der großen Kirche zu Mainz, er wolle das Klo⸗ 
e6 heiligen Dyfibad in den Beſitz des Zehntens zu Sovernheim 
t einfegen, nach dem Zeugniß der dortigen Einwohner, qui omnes 
miter dieunt et asserunt sub debito iuramenti praestiti, quod prae- 
 monasterium quadraginta annis el citra, et atempore, dequo 
extat memoria, ante non fuerit in possessione lihena et quieta 
jiendi decimam memoratam. In einer Urkunde von 1280 1102) yers 
t Herzog Johann von Lothringen der Stadt Aachen, deren Schußs 
r und feine Vorfahren ab eo tempore, quod eius non exstet 
‚oria gewefen, feinen ferneren Schug. Aus dem Sahre 1306 
als Erfolg des in einem Rechtsſtreite zwilcdyen den Bürgern zu 
burg und dem Befiger eines bifhöflichen Lehengutes flattgehabten 
isverfahrens berichtet: evictum pro tribunali viginti tribus testibus 
ives suburbiurum nostratium ab hominum memoriasemper 
‚enus iumenta ei pccora sua .... sine omni impedimento ad 
a... deduxisse 1103), Im Jahre 1308 entfagte Bifhof Sey⸗ 
von Hildesheim feinen, auf einige Zehnten der Kirche zu Gans 
eim gemachten Anfprüchen, nachdem er per publicam famam et alia 
ma documenta Übergeugt worden: quod dictum monasterium huius- 
decimas nec vis, nec clam, nec precario, sed bona fide et iusto ti- 
ossedissetatempore, cuiusmemorianonexstabatild), 
Jahre 1330 beflätigte Kaifer Ludwig der Bayer monasteriorum 
ensium) iura anliqua ei consueludines quascunque, hactenus per 
‚ a lempore el per tempora, quibusincontrariummemo- 
on exstitit, pacifice observatas1105), Im Fahre 1338 führten 
urfürften zur Begründung des ihnen von Pabſt Benedict XII. bes 
nen ausfchließenden Rechtes an: cum iure cavealur et consuetudine, 
scontrariuminmemoriahominumnon exstitit, si tra- 
iliter introductum et sine cuiusvis contradictione legilime observa- 


.—e.- 


099) Buchka a. a. O. S. 9, 18. 

1100) Riccius, von ben Stadtgeſetzen ©. 69. 

101) Tohannes, Spicil. tabul. literarumque veterum p. 178. 

402) Lünig, Reihsarchiv ‚P. spec. Cont. IV. Th. I, ©. 1443. 

103) Gessar, Chron, August. bei Mencke, Script. rer. Germ. T. I. 
12. — 
1104) Harenberg, Histor. eccl. Gandersheim. diplom. Diss, III. p. 798. 
un Lehmann, Chronica der freien Reichsſtadt Speyer B. VI, Gap X, 
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sontrarii memorianonexsistöbat, befänden und auf 
a flreitig gemachten Rechte tam ex speciali privilegio eis a sede 
a Concessa, quam de antiqua et approbata et atantotem- 
cuiuscontrariimemorianonexistit, observata con- 
e Anſpruch machen koͤnnten 1113), ine im Jahre 1410 bei 
ifchen Könige Ruprecht vom Kurfürftien von Mainz, Johann 
den Eöniglichen Beamten zu Heidelberg angebrachte Beſchwerde 
ch darauf, daß legterer im Mainzifhen Gerichte dem Probfte, 
fteen und Mannen ihre Güter, Gotteslehen und Mannlehen 
alt nähme, „die fie doch Länger, denn Jemand gedens 
ge, gewährlichen hergebracht, als in geiftlichen und werentlichen 
gewoͤhnlich und recht fen "1114, In einer Urkunde von 1420 
Pabſt Martin V. den bei den Teutſchen herkömmlichen Ren: 
hauptſaͤchlich aus dem Grunde für giltig, quod (illa emtio ven- 
centum annis citra et supra, et a tanto lempore et per tantum 
tuius contrarii memoria hominum non existit, 
quaedam consuetudo rationabilis observata, praescripta ac mo- 
entium approbata, ad communem hominum utilitatem intro- 
eebatur1115), Durch ein Privilegium Kalfer Stgismund’s 
11116) wird der Stade Augsburg die Beziehung des Ungelts, 
e, „als lang und Jemand erdenten mag,” berges 
nd duch) ein Privilegium Kaifer Friedrich III. von 14621117) 
Schifffahrt auf dem Waſſerſtrome des Lech und ben Flüffen, 
us demfelben in bie Stadt Augsburg geleitet und „länger 
emandverdenten mag geflofien find, zugefihert. In 
en des Pabftes Innocenz VII. von 1484 und 1485 1118), 
der Stadt Aachen ihre Privilegien beflätigt werden, gefchieht 
Gerichtsbarkeit Erwähnung, welche diefelbe a tanto tem- 
cuius initii seu contrarii memoria hominumnon 
t, ausgeübt, habe. Duck ein Privilegium bes Kaifers Si⸗ 
nd von 14851110) wird das Verfahren des Bürgermeifters 
bes der Stadt Augsburg in peinlichen Fällen, wie es „mit loͤb⸗ 
ewohnheit herkommen und faft Länger denn Menden 
tniß* geübt und gebraucht wäre, beftätigt. Durch ein Dis 
Pabſtes Innocenz VIN. von 14881120) wird das Schußs 
irmrecht der Stade Nürnberg über die dortigen Kirchen, welches 
[ben atanto tempore, citra cuiuscontrarrihomi- 
emorianonexsistit, anerkannt und beftätige. Ein päbfls 


) Ludwig, reliquiae manuscriptorum T. II. p. 317. 

) Riecius, de iurisdict. germ. p. 179. Kress 1. c. p. 89. 
) Meyern, vom fehften Zinsthaler S. 7, 

) Lkänig — a. O. Th. l, S. 10 

) Ebd. S. 108. 

) Ebd. ©. 1461, 1462, 

) Ebd, ©. 112. 

) God, Th. II, G. 186, 


560 Berjäßcung 


liches Breve von 1493 1121) bezeugt, daß in dem Jungfrauenkloſter 
Zune die Wahl eines neuen pastor et praepositus, iuxta antiquissim 
et ultramemoriam hominum observatam consue! 
atque privilegia earum (virginum) flattgefunden habe. | 
beriefen fi die Bürger der Reichsftadt Regensburg in 
mit dem dortigen Bifchofe auf longissima et ultrame 
sessio 1122), Aus dem 17. Jahrhundert gehört hierhe 
Inſtrument des mweftphälifchen Sriedens von 1648, wo 
tung von Gerechtfamen, quae domus Saxonica a ter 
morjali possidet, demfelben zugefichert wird 1123), 
Urkunde von 1660 verfudhte die Stade Straßburg ihr, 
‚der Yuldigungsleiftung an den Kaifer damit zu begeün 
„vielhundertjähriges wuraltes Herbringen,“ — „ura 
Herbringen und unvordenkliche Verjährung, 
observantia tanti Lemporis vim habeat contractus, obtin: 
stituti vel etiam expressae concessionis elc., ferner „u 
Gewohnheit, Herbringen und Menfhen Gedaͤcht 
gende Zeit“ geltend machte 1124), In einem Vergle 
ften von Brandenburg mit der Stadt Soeſt von 1665 
felben da8 merum imperium, „wie fie defien vor ı 
Fahren in Pofleffion et exercitio geweſen,“ zugeftaı 
Abgeordneten des teutfchen Meiches wurde ber von t 
Frankreich beabfichtigten Erweiterung feiner duch bi 
Elſaſſes erlangten Rechte An den Unterhandlungen vı 
den Ständen zur Seite fiehende unvordenklihe X 
geſetzt; longe eliam iniquius foret, status immemor 
seculorum possessione innixos, ad edilionem Üi 
contra omnia iura cogere: hoc enim modo totius orbi: 
rerum dominia incerta redderentur1126), In einer fi 
burgifhen Deduction vom Jahre 1710 bezog man fich 
praescriptio superioritatis territorialis nicht mehr als pı 
memorialem (ohne Xitel und bona fides) erfordere “ 
Deduction der Stadt Donaumörth von 1711 wurde e 
deren biefelbe fih „von unfürbentlihen Jahrer 
men babe, geltend gemacht 1128), — Diefe lange Rei 
kunden, welche von ber praßtifhen Anmendung bes 
Beſitzes, als einer den Nechtserwerb begründenden ob: 
flärtenden Norm aus einem Zeitraume von faft fiebe: 


1121) In Pfeffinger, Hiftorie u. f. w. Ih. 2, ©. 640. 
1122) Riccius, de iurisdict. germ. p. 180. 
1423) Instrum. pac. Osnabrug. art. XV. $. 2. 
1124) Londorp, Acta publica. T. VIII. p. 708. 707. 
14125) Eftor, auserlefene Keine Gäriften Bd. 2, ©. 361. 
4126) Londorpl.c.T. XI. 

. 1127) Baber, Staatscanzlei Bd. XV, &, 426, 
1128) Gbd, Bd. XIX, G. 207, 


— 
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offenkundiges Zeugniß geben, waͤren nun wohl vorzugsweife geeignet 
geweſen, zu einer überzeugenden Nachweiſung der von Buchka aus⸗ 
gefprochenen Borausfegung, daß es eine eigenthümtich teutfche Rechts⸗ 
anficht ſei, welcher man bei folder fortgefegten Anwendung der foges 
nannten unvordenklichen Verjährung gefolgt fei, zu dienen, wenn anders 
diefe VBoransfegung ſelbſt factiſch richtig wäre. Aber der Inhalt diefer 
Urkunden, ſoweit dacaus eine Hinweiſung auf den hiſtoriſchen Urfpeung 
der unvordenklichen Verjährung zu entnehmen ift, ergiebt vielmehr im 
Gegentheil, daß es neben der praktifchen Anerkennung besjenigen Ges 
wichtes, welches einem althergebrachten Zuflande auch auf dem eigent⸗ 
lichen Rechtögebiete fhon nah allgemeinen Begriffen — gleich⸗ 
mäßig nach den eigenthuͤmlich teutfchen, wie nady römifchen und kano⸗ 
nifhen Rechtsanſichten — beigelegt wird, hauptſaͤchlich Anktaͤnge aus 
den näher oder entfernter hier einfchlagenden Beſtimmungen des roͤmi⸗ 
fen und kanonifchen Rechtes waren, welche dabei ihren unmittelbaren 
Einfluß dußerten. In diefer Beziehung ift die einer folchen Deutung 
zur wefentlichen Unterflägung dienende Faſſung der angeführten Urkun⸗ 
ben zw bemerken. Es iſt nämlich auf der einen Seite bei mehreren 
der bedeutendfien dieſer Urkunden und gerade bei denjenigen, welche 
über den praßtifchen Gebrauch der Unvordenklichkeit in ihrem technifchen 
Einne, als felbftftändigen rundes der pofitiven Anerkennung von 
Rechten, weiche liber Menſchengedenken ausgeübt worden, nach der ihnen 
eigenthuͤmlichen Wortfaffung Zeugniß zu geben geeignet find, nament⸗ 
lich bei einigen der aͤlteſten noch aus einer früheren Zeit, als in welche 
die oben erwähnten Weisthümer fallen, herräheenden Urkunden, ein ges 
nanes Anfchließen an die Ausdrucksweiſe in den römifchen und fanonts 
hen Gefenftellen über das in denfelben begründete Inſtitut der unvors 
denklichen Verjährung ganz unverkennbar. Auf der anderen Seite if 
in vielen diefee Urkunden die Bezugnahme auf den unvordenklichen 
Befig vorzugsweife durch eben ſolche Motive unterſtuͤtzt worden, wie fie, 
als Zeugniß der Anerkennung ber dem althergebrachten Befige fhon nach 
allgemeinen Rechtsbegriffen gebührenden Achtung, den oben erwähnsen 
eltteutfhen Denkmaͤlern oͤrtlicher Rechtsverfaffungen hauptſaͤchlich zue 
Grundlage gedient haben. Unter den Beifpielen ber erfteren Act ift 
dor allen bemerklich zu machen bie Urkunde von 1410, welche ganz außs 
druͤcklich die dem unvordenklichen Befige darin beigelegte Wirkſamkeit 
auf die Beflimmungen der gelfllihen und weltlichen Rechte (des 
anonifchen und römifchen Rechtes) zuruͤckfuͤhrt. Dieſer zunaͤchſt kom⸗ 
men, insbefondere rüdfichtlih ihrer Bezugnahme auf das roͤmiſche 
Recht, drei jener Urkunden, von denen zwei noch aus dem 14. Jahr⸗ 
bundert herrühren, in Betracht: die Urkunde von 1308, welche des 
Mangels der römifchrechtlihen Befigfehler in gleicher Weife, wie eine 
Digeſtenſtelle 1129) gedenkt; dann die goldene Bulle und die bamit übers 
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1129) L. 1. 3. 23. D. 20. 3. 
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einſtimmende Moinzer Urkunde von 1356, In welcher, fowie in ber 
Urkunde von 1420, einer bie unvordenkliche Verjährung begrünbenben 
conavetudo moribus utentium praescripta Erwähnung geſchieht, was 
an den. gleichartigen Ausdruck diuturni mores, consensu parlium com- 
probati, in den Inſtitutionen 1120) erinnert. Ebenfo bilben, ruͤckſichtlich 
ber Bezugnahme auf das Eanonifche Recht, die Urkunden von 1267 
und 1393 sinen faſt wirtlihen Wiederhall ber pedagia, salinaria, gui- 
dagia, imperatorum etc. largitate concessa, vel ex antiqua consueludine 
a fempore, cuius non extat memoria, introducta im cap. 26. X.de V.S. 
Auch ber. Ausdruck „praescriptio“ in den oben angeführten Urkun: 
ben weift auf den dem urſpruͤnglich im roͤmiſchen Rechte begründeten 
Inſtitute der ünvorbenklichen Zeit durch die befannte Stelle im cap. 1- 
de, praeseript. ia VI. (Il. 13.): nisi tanti temporis allegelur prae- 
scriptio etc. beigelegtem Mechtsbegriff einer Verjährung bia. Aus 
beiden zugleich, aus dem römifchen und dem kanoniſchen Rense, aber 
iſt die Verſchiedenheit ber Ausdrucksweiſe bes einen oder bei anbern 
über die Vorausfegung des Gegenbeweifes, als memaria initii oder Con- 
‚trari, in die päbfilihen Bullen von 1484 und 1485 aufgenommen. — 
Nach allen diefen können wie uns nur zu ber Anficht al& der richtigen 
bekennen, welche das Inſtitut der unvorbenktichen Zeit auf das römifche 
Recht zurüdführt. 

k Das Hiftorifhe von der unvordentlihen Ber. 
jähsung. A. Römifhes Rede. Es giebt drei Rechtéinſtitute, 
tm welchen das vömifche Recht die unvordenkliche Beit als Grund ber 
Eneſtehung rechtlicher Berhätltniffe. anerkennt: die Gemeindewege, Schutz⸗ 
anſtalten gegen das Regenwaſſer und Waſſerleitungen 1131). 1) Se⸗ 
meindewege. Es giebt drei Arten Wege 1192): Heerſtraßen (publi- 
cas viae), Priwatwege (privatae), welche ganz im Eigenthum eines Ein- 
‚zelnen fich befinden, und Gemeindewege (vicinales). Sind diefe letzteren 
auf aͤffentlichem Grund und Boden angelegt, fo haben fie die Ratur 
‘der publicae viae, find fie auf privatem Grund und Boden entflunden, 
weichen bie Eigenthuͤmer bazu hergegeben haben 1128), fo find fie priva- 
— \ 

1130) $. 9. fast. I. 2. 

1131) Die rechtliche Ratur des Schages, der in L. 31.5. 1.D. 41.1. fo 
"definirt wird: Thesaurus est vetus quaedam depositio pecuniae, cuius non 
exstatınemoria, kann, obwohl der Ausdrud ganz berfelbe tft, wie bei der uns 
ordentlichen Zeit, "nicht biecher gevechnet werden, ba nicht nur bie Wirkung, 
fondern felbft die factifhe Borausfegung eine andere iſt. Wei dem Schate ift es 
ganz gleichglitig, ob aus ben legten Menfchenaltern alle Erinnerung verfhwuns 
den if. Kann aus Irgend einer alten Zeit ein gegenwärtiges u... dur 
sine ununterbrodene Reihe von Bererbungen nadyewiefen werben, fo kemmt 
das befondere Recht bes Schapes nicht zur Anwendung; diefes tritt baher nur 
ein, wenn die Sache factiſch als herrenlos gelten muß, weil es an einem erweis⸗ 


iichen Eigenthumer an an Niemand buch jene Wehandlung verlegt wird. 
1132) L. 2.6. 22. D. 43. 8. 


1133) Nah L. 2. an — die bloße Giehaltung aus Privatmitteln nichts 
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tae, d, h. ſie find gemeinſchaftliches Eigenthum dieſer Einzelnen, welche 
daher auch zu ihrer Wiederaufhebung oder Verſchließung für Fremde 
befugt ſind. Dieſes letzte leidet eine Ausnahme; auch die auf privatem 
Grund und Boden urſpruͤnglich angelegten Gemeindewege find publicae 
viae, alſo der Privatwillkuͤr entzogen, wenn fie ſeit unvordenklicher Zeit 
ale Wege beftehen 11%), Die unvordenkliche Zeit bewirkt alſo hier, daß 
dadurch ein Weg ebenfogut zum Gemeingut Aller wird, als wenn er 
durch die Staatsgewalt und auf öffentlihem Grund und Boden anges 
legt worden wäre. 2) Schutzanſtalten gegen bag Regen: 
waffer. Auf die Gefahren, welche durch Regenwaffer unferen Grund⸗ 
flüden zugefügt werden koͤnnen, bezieht ſich ein altes Rechtsinſtitut, 
welches auf dem Grundfage beruht, dag Niemand ben Normalzufland 
eines Grundſtuͤckes eigenmächtig dergeſtalt ändern darf, daß der Ablauf 
de8 Megenwaffers zum Nachtheil meines Grundſtuͤckes verflärke ober 
vermindert mwerbe 1135),  Diefer Normalzuftand befteht zunaͤchſt in der 
natürlichen, ohne menſchliches Zuthun entftandenen Beſchaffenheit des 
Bodens 1136), welche dem höher liegenden Grundſtuͤcke den Vortheil ges 
währt, das von dem Boden nicht eingefogene Regenwaffer auf das nies 
driger liegende zu entlaſſen, welcher Vortheil durch die dem niedriger 
liegenden zugeführte Befferung ausgeglichen wird 117). Dann befteht 
diefer Normalzuftand in rechtmäßig angelegten kuͤnſtlichen Anftalten, 
Dämmen, Wällen, Abzugsgräben, welche duch die Art ihrer Ent⸗ 
flehung denfelden Anſpruch auf Unverfeglichkeit Haben, wie die natürliche 
Belhaffenheit. Die rechtmäßige Anlage kann bei den Roͤmern gefchehen , 
gleich bei Gruͤndung einer Stadt durdy die Obrigkeit, welcher dieſe 
Gründung übertragen ift, alfo mittelft einer lex coloniaria; in der Folge 
aber, nicht durch Anordnung der verwaltenden Stadtobrigkeiten, fondern 
durch die höchften Staatsgemwalten, den Kaifer oder den Staat113P), - 
Findet fich eine folche Anftalt, deren rechtmäßige Gründung nicht erweißs 
ih ift, fo hat in der Megel Jeder das Recht, deren Hinwegſchaffung, 
d. 5. die Miederherftellung bes ucfprünglichen Zuflandes zu verlans 
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gegen die Natur einer publica via, da auch bei einer ſolchen bie Erhaltung aus 
den Beiträgen der Einzelnen, welche fie vorzugsweiſe benugen, geſchehen Tann. 

1134) L. 3. pr. D. 43. 7.: Viae vicinales, quae ex agris privatorum collatis 
factae sunt, quorum memorianonexstat, publicarum viarum numero sunt, 

1135) L. 1.8.1. 10.13. L. 11.8. 6. D. 39. 3. 

1136) L. 1. S. 1.13.23. D.39.$.: agri naturam esse servandam. L. 2. pr. 
D. eod.: natura loci. = 

137) L.1. $. 22. D. 39. 3.: hanc esse servitutem inferiorum prae 
diorum. L.1.6. 23. eod.: et semper inferiorem saperiori servire. L. 2. pr. 
eod.: per a inferior locus superiori servit. Es find dies mit Savigny 
durchaus nur für bildliche Bezeichnungen des Verhältniffes zu halten, indem an 
eine Seroitut oder aud nur etwas ihr Nachgebildetes (etwa servitus non iure 
constituta, sed tuitione Praetoris) hier nicht zu denken tft. 
4138) L. 1.8.23. D. 39. 3.: lex. L. 23. pr. D. eod.: Principis aut Sena- 
tus lasın, aut ab his, gei primi agros constituerunt, opus factum, L.2.$.3. 
D. eod.: publica auctoritate u L. 2. $. 7. eod.: fossam iure factam, 
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gen 1120). Beſteht jedoch die Anſtalt ſchon über Denfchengebenten, 
d. h. fo lange, daß die jetzt Lebenden Leinen anderen Zuſtand kannten 
auch keinen anderen von ihren Vorfahren erfahren haben 1149), dann hat 
ihe Alter gleiche Geltung mit der lex, d. h. es wird nun bie vechtmäßige 
Gründung angenommen!) Go kann demnach der zu echaltende 
Normalzuftand durch drei verfchiedene Gründe beflimmt werden: lex 
(publica auctoritas), velustas (quae pro lege habetur) und in Ermange⸗ 
lung von beiden natura loci1142), Die vetustas alfo, gleichbedeutend 
mit der unvordenklichen Zeit 1143), ift blos ein Surrogat der lex ode 
publica auctoritas, mit gleicher Wirkung, wo diefe ſelbſt in Vergeſſen⸗ 
heit gerathen iſt, vielleicht nie vorhanden war. Diefe Einwirkung dee 
unvordenklichen Zeit iſt ganz ähnlich derjenigen, weiche fie beiden öffent: 
lihen Wegen bat. Kein Privarbefig liegt dabei zum Grunde, ein Pris 
vatrecht wirb erworben, fondern die lange Dauer dient als Exfag der 
wahren publiciftifgen Entſtehung diefer Anſtalt, und nun hat jeder Bes 
theiligte das Recht, dieſen Zufland als unangreifbar für ſich geltend zu 
machen. Da es kein Privatrecht if, fo konnte die Erfigung nit ein 
greifen; dem aber doch vorhandenen ähnlichen Beduͤrfniſſe wirb auf 
‚ ähnliche Weife, wie durch Erfigung abgeholfen, nur erſt in längerer und 
weniger beflimmter Zeit. Daneben kann aber auch ein Einzelner auf 
privatrechtlihenn Wege einen ähnlichen ober flärkeren Schug für feln 
Srunditüd erwerben, namentlih durch eine Servitut; wo alfo dleſe 
erworben ift, fei e8 durch Vertrag, oder Teſtament, oder bie Ihe eigen: 
thuͤmliche Erfigung, da geht deren Einwirkung jenen allgemeinen Regeln 
gerade fo vor, wie in anderen Källen die Servitut dem Brundeigenthum 
vorgeht. Die Einwendung, daß in einem ſolchen Falle die privatredt: 
liche Servitut dem ius puhlicum vorgezogen wäre, gegen bie Regel: ius 
publicum pactis privatorum mulari non potest würde ohne Grund fein. 


— —— 


1139) Rur derjenige Hat dieſes Recht nicht, welcher um die Anlage wußte 
a fie geſchehen lies, indem dies als Millfchweigende Einwilligung gilt. L. 19. 
. D. 39. 3. 


1140) L.2.$. 8. D. 39. 3. L. 238. D. 22. 3. Bei ber praktiſchen Dar 
flellung diefer Lehre ift diefe nähere Beftimmung genauer zu erörtern. 

4141) L. 1. $. 23. D. 39. 3.: vetusistem vicem legis tenere, L. 2. pr. 
D. eod.: vetustas, quae semper pro lege habetur. 

4142) L. 1.6. 23. D. 39.3. L. 3. pr. D. eod.: Io summa tria suni, per 
quae inferior locus superiori servit: lex, natura loci, vetustas. 

1143) Das, was in L. 2. pr. D. 39. 3. vetustas heißt, wird im $. 1 ber 
felben Stelle erklärt durch: nec memorium extare, quando facta est. Unmittelbar 
yerbunden find beide Ausbrüde in L. 2. 6. 3. D. eod.: quorum memorism veta® 
tas excedit, Bol. auch L. 2.8.7. L. 23. 6. 2. D. eod. Vetustas hat alſo hier 
nidyt die Bedeutung eines beftimmten Zeitraumes, in welchem er anderwärtt, 
aber In viel fpäterer Zeit, vorlommt, nämlich für eine Zeit von 40 Jahren. 
L. 3. Tb. C. IV. 13.: annorum XL quam velustatem leges ac iura nuncupsre volue 
runt; und in demfelben Sinne L. 7. C. de fundis rei privatae. (XI. 66. (63.)), 
welche Stelle aus der die. 40 Jahre vorfchreibenden L. 14. C. de fund. peuis. 
(xt, 62, (61.)) interpolirt iſt, indem jene Worte im Driginat (Nor. Theod 
Tu, XIX. ed, Haenel. Tit. XVIII. ed. Ritter.) nicht vorkommen. 
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Die Servitut wirkt nur zwiſchen zwei einzelnen Grundſtuͤcken unb ent 
zieht dem einen Grundftüde die Vortheile, welche «6 fonft aus dem 
Normalzuſtande, alfo vielleicht auch aus der Öffentlichen Anftalt, welche 
iuris publiei iſt, ziehen koͤnnte; diefe Anſtalt ſelbſt aber, infofern fie eine 
allgemeine polizeiliche Natur hat, oder einem dritten Grundſtuͤcke Nutzen 
bringt, kann dadurch nicht eingefchränke werden. 3) Wafferlets 


tungen. In zwei Stellen wicd bie unvordenkliche Zeit als Erwerbs: 


grund eines Rechtes auf Wafferleitung bezeichnet 1144), Es iſt hier eine 
“ Schwierigkeit gorhanden, bie darin befteht, daß e8 unklar ift, in welchen 
Fällen ed der Mordenklichen Verjährung bebürfe, da doch fonft zum 


Erwerbe eines Wafferleitungsrechtes, wie bei anderen Servituten, bie 


longi temporis praescriptio genügt 1149). Savigny hat die bier ents 
ſtehende Schwierigkeit auf folgende, wohl unmiderlegliche Weiſe geloͤſt. 
Es findet fi eine Art von Wafferleitungen, welche in Ihrer äußeren 
Erſcheinung und in dem Nugen, welche fie gewährt, ganz gleichſteht mit 
der gleichnamigen Servitut, In Ihrem juriſtiſchen Charakter aber wes 
fentlih davon unterfchleden iſt. Aus einer öffentlichen Wafferleitung 
nämlich kann ein Einzelner Waffer für fi gewinnen wollen, eine Ser; 
vitut kann er nicht erwerben, weil Ihm ein Eigenthum gegenüberfieht, 
Allein ein ſolcher Privatgenuß konnte durch den Kaiſer aus Gnade ges 
währt werden ; war dies gefchehen, fo behandelte e6 der Prätor als Pris 
vatrecht und fügte den Inhaber durdy ein hefonderes Interdict 1146), 
Wenn num das Baiferliche Refeript etwa verloren, die Conceffion alfo 
nicht erweislich war, fo half der 10jaͤhrige Beſitz nichts, weit diefer nur 
das Surrogat der regelmäßigen Errichtung einer wahren Servitut fein 
ſollte, das Hier ausgelibte Mecht aber Beine Servitut iſt, jr überhaupt 
auf privatrechtlihem Wege nicht entflehen kann: Hier kann nur ber 
unvordenkliche Befig helfen, der auch In ähnlichen Fällen, bei den öffent» 
lihen Wegen und bei den Anftaften gegen Regenwaſſer Surrogat der 
regelmäßigen publiciſtiſchen Entftehung eines Rechtsverhaͤltniſſes iſt. 
Run verſchwindet aller Widerfpruch der in Mote 1144 angeführten 
Stellen mit denjenigen Stellen, welche den 10jährigen Bells als Er⸗ 
werbögrund der Servituten anerkennen, indem jene Stellen gar nicht 


von einer Servitut ceden, fondern von der Privartbenugung einer öffent - 


lichen Wafferleitung. Gegen diefe Auslegung läßt fich anfcheinend dafs 
felde einwenden, was ſich gegen andere Meinungen einwenden läßt; 
nämlich das, fowie die VBorausfegung einer continua oder discontinua 


1144) L.3. 6.4. D.43.20.: Ductus aquae, cuius origo memoriam excessit, 
iare constitati loco habetur. L. 26. D. 39. 3.: Scaevola respondit, solere eos, 
gui iuri dicundo praesunt, taeri ductus aquae, quibus auctoritatem vetustas daret, 
tsmelsi ius non proharetur. 

41185) Bol. über gi — Berſuche, dieſe Schwierigkeit gu idſen, 
Gavigny 0.0.0. ©. 405 - 400. 

1146) L. 1. $. are ‚D. 43. 20. Nur vom Kaiſer Tonnte biefes Recht 
verliehen werden. L.1.$. 42: D. eod. 
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servitus in Stellen bineingetragen wird, welche nichts davon erwähnen, 
bier ebenfo die Borausfegung der publica Aqua hineingetragen werde. 
Allein Savigny Hat dagegen mit Recht Folgendes geltend gemacht. 
Die Stellen, welche den 10: und 20jaͤhrigen Befig, felbft bei Waſſer⸗ 
leitungsrechten geflatten 1147), werden von ihm in ihrem vollen wört: 
lichen Umfange gelaffen, anflatt daß Ihnen nad) der gewoͤhnlichen Er: 
klaͤrung bie Borausfegung einer conlinua servilus aufgedrungen wird. 
In die Stellen, welche die unvordenkliche Zeit erwähnen, wird allerdings 
das Merkmal der publica aqua bineingetragenz alleinpiefe Annahme 
erhält zuvoͤrderſt Unterflägung durch bie augenfcheinlihe Analogie der 
Öffentlichen Wege und der Anflalten gegen das Regenwaſſer; ferner das 
bush, daß die eine Stelle unmittelbar vorher ſelbſt von einer publica 
aqua rebet und daß fie faft unmittelbar hinter der größeren Stelle fleht, 
in welcher die Conceffion aus Öffentlihen Wafferleitungen ausführlid 
abgehandelt wird 1148) ; endlich wird diefe Annahme durch einige Stellen 
bes Coder unterflügt, welche unverkennbar denſelben Rechtsſatz, und 
zwar gerade für die Benugung öffentlicher Wafferleitungen, enthal: 
ten 1149). Die von Savigny gegebene Erklärung der in der Note 
1144 angeführten Stellen ift ihrem Grundgedanken nad nicht neu. 
Sie findet fi) neben einer anderen unrichtigen Erklärung ſchon in ber 
Glofſe 1150), dann auch, in verfchledenen Zeiten, bei fpäteren Schrift: 
ſtellern 1151). — Der unmittelbare pofitive Gewinn der von Savigny 
ongeflellten Unterfuchung über bie unvorbenkliche Zeit nach roͤmiſchem 
Rechte, deren Refultat bier wiedergegeben worden ift, iſt nicht bedeus 


4447) L. 10. pr.D.8.3. L.2. C. III. 34. 

4448) L. 1. 38—48. D. 43. 20. handelt von ber aqua ex castello ; darauf 
folgt die ganz kurze L. 2. und dann bie L. 3., in welcher $.1.2. von dem age 
doctus ex flumine publico handeln. Wenn nun ber gleich darauf folgende $. & 
ebenfalls von einer publiea aqua erklärt wird, fo wird biefe Erklärung durch die 
erwähnte Nachbarſchaft fehr unterftüpt. * 

4149) L. &. C. de aquoedacta (XI. A8. (42.)): Usum aquae veterem ... 
singulis ciribus menere censemus, nec ulla novatione turbari etc. Daß hier riat 
Öffentlihe Wafferleitung gemeint ift, ergiebt fich theils aus dem Inhalte des 
ganzen Titels, theild aus dem Ausdrude felbft, welcher auf eine kaiſerliche Et⸗ 
laubniß für die Unterthanen hinweift, theils aus der nachfolgenden Strafdrohung 
gegen heimliche Erweiterung des alten Befiges. — L. 7. C. 111. 34.: Si manr- 
feste doceri possit, ius aquse ex vetere more atque observatione ... utilitstem 
oertis fundis irrigandi causn exhibere: procurator noster, ne quid contra vele- 
rem formam ... innovetur, providebit. Die Stellung biefer Stelle im Zitel 
de servitutibus Bönnte darauf gedeutet werden, daß hier von einer cigentlicen 
Servitut die Rebe fei; es iſt aber ein Anfpruch einzelner Privatperfonen an eine 
Öffentliche Wafferleitung gemeint, wie theils die genannte Behoͤrde (procurstor 
. noster) zeigt, weldye bei einer gewöhnlichen confessoria actio nichts zu thun hätte, 
theils der Ausdruck certis fundis. 

4150) Glossa Quaesisti L. 2. C. III. 34. : ibi de aqua ex flumine publico 
dicit vel fiscali, hic privato. Ebenſo in Glossa fortetot. L. 10.D. 8.8. 

1151) Connanuns, Comment. IV. 12. Num. 17.18. Pufendorf, Obsert. 
iur. univ. T. I. Obs. 32. 6.16. Nellerl.c. (in Rote 1072 angeführt) p. 09. 
85.92. Ahlefeldt 1. c. (in berfelben Rote angeführt) p. 77—79. 





Serfägeumg. u 


un. Denn von ben beei Bieigtöfänen, worin bie Anwendung ber um 
vordenttichen Zeit nadygewiefen iſt, kann in unferem Rechte, bei gang 
veränderten öffentlichen Einrichtungen, kaum noch Gebrauch genmadht 
werden. Deffentliche Waflerleitungen, weiche bei den Römern in fo 
dedeutendbem Umfange vorkamen, finden fi fegt nicht leicht in folder 
Geſtatt, daB daraus eine Privatbenugung verliehen werden boͤnnte 
Wichtiger iſt der allgemeine Geſichtepunkt des Rechteinftitutes, weicher 
aus dleſen einzelnen Megeln hervorgeht und welcher auch bei neuerew 
Geſetzgebungen Gebrauch zulaͤßt. Das wichtigſte Reſultat für das prak⸗ 
tiſche Recht iſt aber das negative, indem die Servitutentehre von jedes 
Anwendung der unvordenklihen Zeit gaͤnzlich beftelt wird. Dieſer 
Geroiun kommt auch theilweiſe den deutſchen Reallaſten zu Gute, uͤber 
welchen Punkt wie uns bereits ausgeſprochen haben und noch näher 
außfprechen werben. of 

B. Kanontfhes Recht. Im Lanonifhen Rechte koinmen 
folgende Anwendungen der unvordenklichen Zeit vor. 1) Ein paͤbſt⸗ 
licher Legat hatte dem Grafen von Toulouſe die Ausuͤbung gewiſſer 
nutzbarer Regalien, naͤmlich der Wegezoͤlle, Geleitsgefaͤlle, Benutzung 
der Salzquellen (pedagia, guidagia, salinaria) unterſagt. Auf Anfrage 
des Grafen erklärt Papft Innocenz III. das Verbot dahin, daß 'rd 
fh nur auf willkuͤtliche, nicht auf rechtmäßige Abgaben dieſer Art bes 
siehe. Rechtmaͤßig feien aber diejenigen, deren Erhebung auf Verlei⸗ 
bungen der Kalfer, Könige ober der Lateranenſiſchen Kirchenvekſamm⸗ 
lung beruhe; außerdem aber auch vel ex anliqua consuetndine, atem- 
porecuiusnonexstatmemoria, introdueta3i3), Dieſer 
Ausfpruch iſt ganz dem Sinne des römifchen Rechtes entſprechend, 
nach weichem ſolche publiciſtiſche Rechte an fi nicht der Ufucapion 
unterliegen, ber unvordenkliche Beſitz aber bier die Stelle der Ufucaplon 
erfegen ann. 2) Eine andere Stelle 1383) ſpricht von einem Biſchofe, 
welcher in den Grenzen eines fremden bifhöflihen Eprengels Kirchen 
und Zehnten in Anfpruch nahm, und geht dabei von folgender Anſicht 
aus. Gegen eine Privatperfon werde ufucapirt mit Titel in drei, 10, 
20 Jahren, ohne Titel in 30 Jahren. Da aber Kichen im allgemeinen 
das Privilegfum der AOjährigen Verjährung genießen, fo fei bei der 
gewoͤhnlichen Erſitzung gegen Kirchen blos bona fides nothwendig, das 
Daſein des Titels aber gleichgiltig, weil mit und ohne Titel diefe Er⸗ 
figung ſtets in 40 Jahren vollendet wird. Im vorliegenden $alle verhalte 
es ſich aber Deswegen anders, weil das behauptete Recht eine Ausnahme von 
ber Kirchenverfaſſung (ius commune), naͤmlich von der in dieſer gegründes 
ten Diöcefanbegrenzung enthalten würde. In allen Fällen aber, worin 
ein durch Verjährung gegen eine Kirche zu begruͤndendes Recht das ius 
Commune oder eine Präfumtion gegen fidy Habe, ſei noch neben ben 40 


— — 





1152) Cap. 26. X. V. 40. vom I. 1209. 
1153) Cap. 1. de praescript, in VI. II. 13. vom 3. 1298. 
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Jahren ein Titel worhwendig und defien Mangel inne nur Mrch me 
vordentliche Zeit erfegt werden. Ubi tamen est ei ius commune esatra- 
rium, vel kabetur praesumtio contra insum 1158), hona fides nen suflecit; 
sod est necessarius titulus, qui passessori causam tribuat praescribendi: 
nisi tanli temporis allegetur praeseriptio 1135), euius contrarii me- 
maria non existat. Diefe legte Stelle Hat barin den Gefichtspunkt 
bes roͤmiſchen Mechtes feſtgehalten, daß fie die unvorbentliche Zeit ledig⸗ 
lich erfordert, wo ein publiciſtiſches Hinderniß bes behaupteten Rechtes 
zu befeitigen iſt; fie weicht aber barin ab, daß fie den unvordenklichen 
Beſitz bei einem und demfelben Gegenftande mit der Ufucapien zulaͤßt, 
deren fehlende Bedingungen durch ihn erfegt werben ſollen. Bei voͤlli⸗ 
ger Feſthaltung der Anſicht des roͤmiſchen Rechtes hätte in alten Faͤlen 
ber Zehnten in fremden Diöcefen der unvordenkliche Beſitz geforbert 
: werden müflen, ohne Unterfchied, ob ein Titel vorhanden war oder nicht. 
Die Abweichung Liegt alfo nicht fowohl In der Zulaffung der unvor: 
denklichen Zeit, als vielmehr in dem zugelafjenen AUjährigen Befig unter 
Verausfegung eines Titel. Was au Savigny fagen möge, fo iſt 
body in diefer Stelle klar enthalten, daß die unvordenkliche Verjährung 
auch da ergänzend eintrete, wo bie Ufucapion an fi ſtatthaft fein 
würbe, aber es an einem Erfordernifſe derfelben, namentlich einem Titel 
fehlt. — Noch iſt eine dritte Stelle des kanoniſchen Rechtes 1150) für 
den umvordenklichen Beſit angezogen worden 1157), Sie fpriht von 
einer in einer Kicche über Menſchengedenken beſtehenden Gewohnheit, 





1184) Boͤrtlich Heißt dies fo viel, daß in zwei verfchiebenen Fällen der Titel 
verlongt werbe: 1) gegen ius commune, 2) gegen eine Yräfumtion. Natürlicher 
tft es aber, mit Savigny das vel nicht disjunctiv, fondern erklaͤrend zu ver⸗ 
ſtehen, fo baß die Erwähnung der Präfumtion nur das ius commune in anderen 
Worten wiederholt und zugleich den Grund ausdrädt, weshalb die Abweichung 
vom ins commune bierin einen Unterfchied macht. Fuͤr dieſe Erklaͤrung foriche 
die unmittelbar vorhergehende Gonftruction: Nam licet ei ... si sibi non est 
contrarium ius commune, vel contra eum praesumtio non habeatur,, sufficiat bona 
Ades; denn nimmt man biefes fireng wörtlich, fo Ift ber Beſitzer in jebem eins 
gelnen der zwei bezeichneten Bälle vom Beweife des Zitels frei, dann aber würde 
der Say mit dem im Texte abgedrudten im Widerſpruche fliehen ; welcher Wider 
ſpruch befeitigt wird, wenn man vel für sive oder id est nimmt. — Jedenfalls iſt 
es, mag man hierin ertlären wie man wolle, ganz unrichtig, auf biefe Stelle die 
Rothwendigkeit des unvordenklichen Befiges für alle Servituten zu fügen , weit 
diefe die Präfumtion gegen fib hätten, wie dies Schelling a.a.D. S. 78 
. tut. Der Ausdrud einer Yräfumtion (pro libertate) paßt, wie Savigny 
bemerkt, gar nicht auf dieſes Werhältniß und es ift daran im Eanonifchen Rechte 
gewiß auch nicht gedacht worben, 

4155) Die Lesart prohatio flatt praescriptio, weiche erftere Schelling 
a. a. O. ©. 3,52, für bie Ältere und richtige erklärt (auch Unterholzner 
a. a.D. 8b. 1, &. 816 Hat probatio abdruden laffen), entbehrt der handſchrift⸗ 
lichen Auctorität. Rgl. Savignya. a. D. S. 508, N. d. Die Ausgabe bes 
eorpus iuris canonlci von Richter hat nicht einmal eine abweichende Letart 
bemerkt. Auch der innere Zufammenhang ber Stelle beutet auf‘ praescriptio. 

41156) Cap 1. de consuetud. in VI. I. 4. 

1157) Bon Selling « a. D. ©. 54, 
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vernage welcher die Kanoniker einer Kirche zwei kirchliche Aemter ‘ober 
Würden ohne Dispenſation des paͤbſtlichen Stuhles bekleiden durften. 
Pabſt Bonifaetus VIll. verwirft dieſe Gewohnheit und beſtimmt, 
daß Niemand in Zukunft mehr als ein kirchliches Amt oder eine kirch⸗ 
Ude Würde bekleiden duͤrfe. Savigny ſpricht dieſer Stelle alle Bes 
dentung ab, indem ſie nicht von der unvordenklichen Zeit, ſondern vom 
Gewohnheitsrecht ſpreche. Dieſem kann man nicht beipflichten. Gerade 
bei publiciſtiſchen Verhaͤltniſſen handelt es ſich von Rechtsfägen. Die 
unvordenkliche Zeit begründet hier eine Abweichung von dem öffentlichen 
Rechte, welche fich fonft nur auf eine fpecielle Berleihbung von Seiten 
der oberfien Gewalt, mithin auf ein Specialgeleg gründen muß. Es 
liege auf ber Dand, daß bie unvordenkliche Verjährung bier dem Ge: 
wohnheitsrechte und zwar einem derogatorifchen Gewohnheitsrechte fehr 
nahe verwandt iſt, und daß man hier die Begriffe nicht fo ſtreng ſchei⸗ 
den ann. Der. unvordenkliche Beſitz bat hier ſtets zugleich den Cha: 
vabter eines Gewohnheitsrechtes und die opinio necessitatis wirb bier 
duch die Unvordenklichleit vertreten. 

C. Zeutfhes Rechte Die Meinung von Buchka, daß der 
Urfprung bes Inſtitutes der unvosdenklihen Verjährung im einheimi⸗ 
ſchen teutſchen Rechte zus fuchen fei, iſt bereit® in der Einleitung befpros 
ben und widerlegt worden. Es kann nur foviel zugegeben werden, daß 
auf einen althergebrachten Zuſtand im altteutfhen Rechte bafjelbe Ges 
wicht gelegt worden fei, was ihm nach der Natur ber Sache und nad 
allgemeinen Rechtögrunbfägen wohl bei allen Völkern beigelegt worden 
iR und beigelegt werden muß. Es ift ebenfalls bereits erwähnt. worden, 
daß in dem Gewichte, was dem althergebrachten Zuftande im altteuts 
ſchen Rechte beigelegt worden iſt, nur Wirkungen des Grundfages zu 
erblicken feien, daß demjenigen, welcher die Ältere, bezüglich die befjere 
Gewere für fih hat, der Vorzug bei dem Beweiſe nady der altteutfchen 
Beweistheorie gebühre und von einem Gegenbeweiſe gegen einen alts 
bergebrachten Zuftand nad) den Grundfägen des altteurfhen Verfah⸗ 
rens, wo Immer nur einem Theile dee Beweis als ein Recht zuerkannt 
wird, gar Feine Rede fein könne, indem ein Gegenbeweis im altteutfchen 
Verfahren gar nicht flattfindet. Es konnte der jest fogenannte negative 
Beſtandtheil des Beweifes der unvordenklichen Verjährung, der Mangel 
ber Erinnerung eines anderen, als bes hergebrachten Zuſtandes, im alt= 
tentichen Verfahren yar nicht zur Sprache kommen; demjenigen, gegen 
welchen ein althergebrachter Zuftand behauptet wurde, blieb nur übrig, 
ſich auf eine befiere Gewere zu berufen, alfo bei pubticiflifchen Verhaͤlt⸗ 
niffen auf fpecielle Verleihung desjenigen Rechtes, welchem ber alther⸗ 
gebrachte Zufland entgegen war, und es war Sache bes Beweisurtheiles, 
hier das Beweisrecht zu deſtimmen. Seit die altteutfche Beweistheorie 
ſich änderte und man namentlich einen directen Gegenbeweis zuließ, 

konnte dem althergebrachten Zuftande auch nicht mehr die. Bedeutung, 
wie im Öfteren Verfahren, beigelegt werden. Denn ba dem Gegner ims 
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mer der Gegrubemeis frr Ted, daß es früher Tegend eluntnl andere ge 
weten fet, fe vertee der efibergebrachtt Zuſtand, wenn das Begentbell 
deffitden im einer früheren Zeit erwielen wurde, ben Charakter des Den 
temumeus, ded Gemehnteitserdgtrs ; e6 war ein blos Lange Zekt Beflchen 
wer fuetifcher Fund ehe ebligatorifhen Charakter, ohne Die opino 
zeeessitati Dwſen edtigateciſchen Charakter konnte biefee aktherge⸗ 
deachte Zuftint zer daderh erhalten, daß derjenige, welcher ſtich darauf 
decie? zu dem Maggel eines gegentheiligen Zuſtandes in felherer 
Zeit, a dange Ne jetge Prbenden aus ihrer eigenen Wiſſenſchaft und aus 
em. wr® fe von idee Vorfahren und anderen alten Leuten barkber 
gedoet dateen, daruder ausfagen konnten, behauptete und bewies. (4 
muste la Freilich, fett im älteren teutfchen Verfahren ein Begenbeweis 
zuyXtıffe wurde, duffelbe Refultat eintreten, was allerdings infolge ber 
Kecegiton dee Fremen Aechtes eingetreten if. 6 Bann hiernady wohl 
niche zeerfelhrtt tem, daß ich infolge der Abänderung der altteutſchen 
Bra: 'z:geacie axd feit der Zulaſſung de6 Gegenbeweiſes bie kehre vom 
der Cnrerienltihtrit ganz im derfeiben Weiſe geftaltet haben würde, wie 
fie im romi' den um) kaneni'ten Hechte vorliegt; es fehlt aber die un 
Puntiite Wrdiaritung daruͤber, daf das einheimiſche Recht ſich wirklich 
fe eldidcãadig un? unıddänyiz von den Einflüffen des fremden Rechtes 
arardi: ae; wielmehe dat die Echre von der Unvordenklichkeit fidh, wie 
eben in dee Eiateituag dargethan werden iſt, unter dem Einfluffe db 
tomiſchen art kanoniſchen Rechtes, im der ihr im heutigen Kechte bei: 
gelegten tichniſchen Bedeutung geſtaltet. — Die in der Einleitung u 
dieſer Ledee amg:füdrten Urkunden aus der Zeit von beinahe fieben Jahr⸗ 
hunderten erzeden, daß in Tertfchland die undordenklihe Verjährung 
Immer nur bei pubdliciſtiſchen Vechiitmiffen Anwendung gefunden habe. 
Unter publiciſtiſchen Nechitniffen find ader im Mittelaiter nidyt bios 
ſolche zu verfichen, welche in dem Kreis dee Staatsgewalt, ſondern auf 
die, weiche in den Krris der Kirchengewalt fallen, indem nach den im 
Mittslalter herrſchenden Anſichten beide einander nicht nur gleichberech⸗ 
tigt gegenüber landen, fonderm die geiſtliche Gewalt fogar Über ber 
weltlichen Hand. — Unterholymert!3®) bezweifelt, daß bie goldene 
Buße in der ſchon früher angeführten Stelle die unvordenkliche Ber: 
jaͤhrung anetkenne, da durchaus nicht ermeistich ſei, daß die Unvordenk 
lichkeit als ein für fi ſchon entſcheidender Rechtsgrund für das böh- 
miſche pıivileginm de non evocando et non appellando anerkannt und 
vorausarfegt werde. Dielen Zweifel muß man für unbegründet erach⸗ 
ten. Denn 06 witd offenbar der unvordenkliche Zufland als Grund 
anerkannt, um für die Zukunft denſelben zu fanctioniren. Auch in dem 
Augsburger Relchſabſchlede von 1548 kommen Beflinimungen vor, 
welde ſich auf die unvordenkliche Verjährung beziehen. Es iſt dort die 

‘ Reiheftänden, welche in den Reichsanſchlaͤgen als dem Reiche 


ntecholgner, Werjährungsichre Bd. 1,8. 144, &. 518, 
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fleuerbar aufgeführt find und gleichwohl nicht dem Meiche ſteuern, ſon⸗ 
dern diefe Steuer an andere Reichsftände entrichten, welche deswegen 
die Auszieher heißen, während jene die Ausgezogenen genannt werden. 
‚Der Reichstag hatte verfügt, daß ber Reichsfiscal die ausgezogenen 
Stände gerichtlich verfolgen folle, um ihre Reichsfteuerpflichtigkeit zue 
rechtlichen Erörterung zu beingen und auf diefe Welfe eine mißbräuchs 
lihe Verminderung der Reichsgefaͤlle zu verhäten. ‚Doc ſoll auch jeder 
Reichsſtand, welcher in der Lage iſt, eine Klage’ des Reichsfiscals fürch⸗ 
ten zu müffen, von freien Stüden auf rechtliche Unterſuchung antragen 
koͤnnen. In dieſer Hinficht beftimmt nun $. 56. des Reichsabſchiedet 
Folgendes: „Wenn auch ein ausgezogener oder ausziehender Stand... 
fi fobald in Recht anbieten würde, daß er in vier Monaten, oder aus 
erheblicher Urfachen in fünf Monaten, den naͤchſten, die unfer kaiſer⸗ 
liches Rammergericht zulafien mag..... [1] die Proffeffion vel quasi 
libertatis ausführen wollt, alfo [a] daß er, der ausgezogen, bem aus» 
ziehenden Stande ohne Mittel unterworfen, Beine Stimm und Stand 
in Reichsverſammlungen, auch Beine Lehne im Reid, hätte, und dagegen 
[b] wider ihn nicht darbracht werden möcht: daß er je in Menſchen 
Gedaͤchtniß des Reichs gemeinen und privilegieten Hilfen conteis 
buiret, oder ein Anfchlag gereicht und bezahlt habe, oder [2] im Fall, 
daß ein ausgezogener oder ausziehender Stand ausführen wollt [a] daß 
er der Reichs Anfchlag und Hilf halben ..... privilegiet ſei, oder Tb] 
wider die Reichsanſchlag und Hilf legitime präfcribirt habe, oder aber 
le] daß einem fein Grafſchaft, Herrſchaft, Städt, Schlöffer, oder andere 
Güter, die fein Eigentbum und zuvor in feinem Anſchlag begriffen waͤ⸗ 
ten, über das fonderlich in bie Reichsanſchlaͤge wollten gezogen werben; 
zu ſolcher Beweiſung fol ein jeder auch vor der Litisconteftation zuges 
laſſen und darauf erkannt werben, was Recht ift...... .« &s wir 
bier den Ständen frei geftellt, ob fie fi begnügen wollen, ihren Befig: 
- fand, darzuthun oder fogleich ihr Recht felbft auszuführen. Bei der 
Unterfuhung über den Beſitzſtand muß es natürlich entſcheidend fein, 
‚ wenn der Reichsfiscal beweifen kann, daß in ber fegtverflofienen Zeit (je 
In Menfchen Gedenken) der ausgezogene Stand die Steuern an das 
Reich bezahlt hat. Wenn nun aber die Sache fo läge, daß in dieſer 
Hinſicht gegen das Reich erfannt werden müßte, fo würde doch im Pe⸗ 
titorium nur dann gegen das Meich erkannt werden können, wenn eine 
tehhtmäßig erlangte Befreiung, oder eine rechtsgiltige Verjährung, oder 
endlich eine auf einem Irrthume beruhende Veranſchlagung bargethan 
‚ werden kann. Die Richtigkeit diefer Erklärung ergiebt fi aus 5. 63, 
64 deſſelben Reichsabſchiedes noch deutlicher 115%), Hieraus ergiebt ſich, 


21 
1159) Augsb. Reichsabſch. v. 1548 8.63: Aber die ausgezogen, fo hiebevor 
einige Anlag nicht erlegt hätten, und alfo in possessione vel, quasilibertatis wären, 
dieſelben follen bis zu endlichen Austrag ber Sachen dabei laffen und hinwieder 
weder fie, noch bie Ausziehenden zu einiger Bezahlung nicht angehalten noch 
gebrungen werden. $. 64: Wo aber innerhalb Menſchengedenken der auss 
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daß zwar ber Ausbeud „ie in Menſchen Bedenken? nichts mit einer 
Verjährung zu thun bat, daß aber sine Verjährung unftreitig in der 
Stelle vorkommt. Diefe Verjährung wird nun nicht ausdruͤcklich eine 
unvordenkliche; es ift aber dabei an die unvordenkliche Verjährung zu 
denken, weil von einer Verjährung mit beflimmter Zeitdauer in diefer 
Anwendung nichts bekannt iſt und fo gut, wie nach cap. 26. X. 5. 40. 
Hoheitsrechte durch unvordenkliche Verjährung In die Hände von Uns 
terthanen kommen können, natuͤrlich auch Befreiungen auf biefelbe 
Weile erworben werben. Der Stelle des weſtphaͤliſchen Friedend, wo⸗ 
duch dem Haufe Sachſen die Behaltung der Gerechtſame an der bem 
Haufe Heften s Saffel zugefprocdhenen Abtei Hirſchfeld, quae a tempore 
immemoriali possidet, zugeſichert wicd 1160), iſt bereits in der Einleitung 
su diefer Lehre gedacht worden. Es kommt aber in demfelben Frieden 
eine über Menfchen Gedenken hinausgehende Zeit noch In einer anderen 
Beziehung vor 1161), Es iſt nämlich die Rebe von Reichslanden, welche 
ein Reiheftand dem andern vor Menſchen Gedenken verpfändet hat. 
Bon einer Unvordenklichkeit im inne des roͤmiſchen Rechtes ift, wie 
fih von felbft ergiebt, hier die Mede nicht; denn wenn ein Reicheland fo 
lange im Pfondbefige geweſen ift, daß man es gar nicht mehr anders 
weiß, fo iſt auch nicht wohl abzufehen, wie man bann wiffen kann, daf 
der Beſitz ein bloßer Pfandbefig ifl und wie man die Summe ausmit 
ten fol, für welche die Verpfändung flattgefunden hat. Cine Ver: 
pfändung vor Menfchen Gedenken iſt alfo hier nur fo viel, als eine 
Verpfändung aus älterer Zeiet162), Fuͤr den Begriff der Unvordenk⸗ 
lichkeit fomenig, wie für das Recht der unvordenklihen Verjaͤhrung, iſt 
aus diefer Stelle bes weſtphaͤliſchen Friedens etwas zu entnehmen. — 
Schließlich machen wir noch darauf aufmerkſam, daß In vielen der in 
ber Einleitung aufgeführten Stellen von Urkunden der Ausdruck con- 
suetudo von dem unvorbenklichen Befig häufig gebraudt wird. Es 
wird dadurch unfere obige Bemerkung , daß bei publiciſtiſchen Werhäfts 
niffen unvordenkliche Verjährung und Gewohnheitsrecht nicht freng 
gefchieben werden können, fondern zufammenfallen, nur beftätigt. 

1. Zufammenftellung der Rehtsgrundfäge über 
unvordenkliche Berjährung. A) Fälle der Anwendung. 
Aus den Beflimmungen ber neueren Gefeggebungen zufammengefaft 
mit denen des roͤmiſchen Rechtes ift nun von Savigny für die An: 
wendung der unvordenklichen Zeit folgender Grundfag abgeleitet wor: 


— nn 


gezogen Stand bem Heich einmal, zwei ober mehr gefteuert hätte; fo fol folcher 
Stand, mitsierzeit rechtlicher Erörterung ber Sachen, der Steuer nicht befreit, 
fondern biefetben zu reichen ſchuldig fein. Diefe beiden Paragraphen find wörts 
lich wiederholt im Regensburger Reichsabſchied von 1876 6. 104, 108. 

1160) Inst. pac. Osnahrug. Art. XV. 6. 2, 

1161) Inst. pac. Osnabrag. Art. V. s. 27.: Quae vero bonn siatas imperii 
dibi invicem pignoris iure antehominum mem ge am Bean etc. 

1162) Unterholgner a.a. OD. 8b, 1, &. 522 
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den: Sie wird in allen und nur In folchen Faͤllen erfordert, wo durch 
Zeit entweder ein Recht von publiciftifchem Charakter oder die Befreiung 
Einzelner von einem Rechte diefer Art erworben werden foll. Im sömis 
fhen Rechte Hat diefes Anftitut eine fehr untergeordnete Stellung , iſt 
aber vom Mittelalter her zu einer wichtigen und häufigen Anwendung 
gelangt. Im Mittelalter wurden naͤmlich bie Staatögewalt im Ganzen 
ſowohl als die einzelnen Hoheitsrechte in Teutſchland als Ichensfähiges 
Object betrachtet und konnten durch Belehnung in Privarbefig über: 
gehen, und nicht nur der Kalfer verlieh auf ſolche Weiſe, fonbern auch, 
die von dem Kaifer beliehenen MReicheftände verliehen einzeine dee vom 
Kaifer erhaltenen Hoheitsrechte wieber Innerhalb gewiſſer Grenzen weiter 
an ihre Unterthanen. Die Ausdehnung bes Grundſatzes der Lehnbar⸗ 
keit der Staatsgewalt und ihre einzelnen Befugniſſe auf die Kirchen⸗ 
gemalt und deren einzelne Befugniffe lag nicht fern, befonders da bie 
Kaifer, gleich Grafſchaften und Herzogthmern, auch Abteien und Biss 
thümee zu Lehen gaben 1102). Es findet fich nun nach den oben mit: 
getheilten Urkunden die Anwendung der unvordenklichen Zeit häufig in 
Bezug auf ſolche Befugniffe, zu deren Erwerb.es einer fpeciellen Ver⸗ 
leihung von Selten der oberften Staatögewalt oder der Kirchengewalt 
bedürfen würde, und die unvorbenkliche Zeit erfegt dann den Mangel 
einer ſolchen fpeciellen Verleihung. Die unvordenkliche Zeit hat aber 
nicht bios in Bezug auf Heoheitsrechte Bedeutung. Sie hat ebenfo 
Bedeutung in anderen dem öffentlichen Rechte angehoͤrigen Verhaͤltniſ⸗ 
fen, 3. B. in Gemeindeverhättniffen, in ben Verhältniffen des Guts⸗ 
beein als der Obrigkeit der Dorfgemeinde zu der Dorfgemeinde und 
Ihren Mitgliedern, und fie vertritt in ſolchen Verbältniffen bie Stelle 
einer ausdruͤcklichen Satzung, eines Statutes, und fällt mit dem drts 
lihen Gewohnheitstechte zufammen, bedarf aber eines befonderen Bes 
weifes ber f. 9. opinio necessitatis nicht, indem diefe aus der Unvors 
denktichkeie von felbft hervorgeht. Da In allen diefen dem Öffentlichen 
Rechte angehoͤrigen Verhättniffen ein Quafibefig ſich denken läßt, auch 
vermöge allgemeinen Gewohnheitsrechtes angenommen wird, fo muß für 
die Anwendung des Inſtitutes im heutigen Mechte das Daſein eines 
Beſitzes als erfte Bedingung angenonmen werden. — Was den inneren 
Werth dieſes Nechtsinftitutes anlangt, fo haben fich feit alter Zeit praßs 
tiſche Schriftſteller beftimmt, zum Theil fehr flarl, dagegen ausgefpros 
Hen116), Dagegen iſt daſſelbe aber auch wieder [ehr in Schug genommen 
worden 1165), Mit Savigny muß man fie im öffentlichen Rechte für 
unentbehrlich erachten; fie wird fich, die Juriſten mögen daruͤber urtheis 
in, wie fie wollen, unfehlbar Bahn brechen, fo oft eine Veranlaſſung 
dazu vorhanden iſt. "Am Privatrechte kann fie entbehrt werden, wenn durch 


— — 





1163) Dunker, in ber Zeitſchr. f. teutſches an Bd. Il, S. 50 fig. 
es Ludewig, Opusc. miscell. T. I. p 508-511. Neller ı. e. 


11685) Häfcei, zerfiveute Blatter Ih. 1, ©. 378-378. 
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beflimpate und kutze WVerjährungen für dieſelben Zwecke geſorgt ff. 
Mas die neueren Geſetzbuͤcher anlangt, fo hat das franzöfifche Geſetzbuch 
die unvordenkliche Verjährung ganz abgefchafft, indem es diejenigen 
Servituten, auf welche fie durch die frühere Praris angewendet wurbe, 
für umverjaͤhrbar erkläre 116%). Auch das preußifche Landrecht hat fie 
nicht aufgenommen, dagegen aber In einigen Faͤllen, in welchen fie nad 
gemeinen Rechte gelten würde, Verjährungen von beflimmter, nur un: 
gewöhnlich longer Dauer vorgefchrieben 1167), — Mas nun die Fälle 
ber Anwendung dee unvordenklichen Verjährung betrifft, fa kommt fie 
in rein privatrechtlichen Vechältniffen nicht zuc Anwendung. So nas 
mentlich nicht bei Servituten, bei welchen die beſtimmte 10jährige Er: 
fisung fie entbehrlih made. Ebenſo auch nicht bei dem Pfandrechte 
und bei den Obligationen, wo die unvordenkliche Verjährung allerdings 
nicht überflüffig fein würde, da in bdenfelben Überhaupt eine Erfigung 
nicht vorfommt, aber auch kein Beduͤrfniß ift, indem bie Klagenverjäh: 
sung bier völlig ausreicht und die unvordenkliche Zeit zur Ergänzung 
nicht nöthig If. Bei den zahlreichen und wichtigen Reallaften des teuts 
[hen Rechtes will Savigmpt!!ed) folgenden Unterfhied beobachtet 
wiffen. Diejenigen, welche als bloße Modificationen des Grundeigen⸗ 
thums zu betrachten feien, würden, fowie die römifchen Servituten, 
duch die gewöhnliche Erfigung von 10 oder 20 Jahren erworben und 
bebürften der unvordenklichen Zeit nit. Dagegen würden bie, welche 
auf einem Subjectionsverbältniffe beruhen, welches ſtets dem öffent: 
lihen Rechte angehörte, nur durch unvordenklihen Befig erworben. 
Diefer Unterfhied muß als in der Natur der Sache begründet anerfannt 
werden. Nur darf dabei nicht aus den Augen gelaffen werden, baf 
viele Gerechtfame, welche heutzutage nur als Modificationen des Grund» 
eigenthums erfcheinen, wie die gutsherrlichsbauerlichen Laften, urfprüng> 
(ih aud einen publiciftifhen Charakter an fih tragen, indem die Gute: 
herrlichkeit eine obrigkeitliche, auch noch bis auf die neuefte Zeit durch 
die Particulargefeggebung anerkannte Gewalt mar. Diefer urfprünglich 
publiciitifhe Charakter der gutsherrlich = bäuerlichen Laſten iſt freilich 
weder in der Volksuͤberzeugung, noch in der Doctrin mehr vorhanden; 
vielmehr werden diefe Laſten als rein privatrechtlich behandelt. Es darf 
aber der urſpruͤnglich publiciftifche Charakter diefer Laften durchaus nicht 
überfehen werden. Sofern freilich der Gutsherr gegen den Befiger 
eines beftimmten Grundſtuͤckes ſolche Laften in Anfpruh nimmt, muf 
nach ben früher von uns -entwidelten Grundfägen die beſtimmte Ders 








141.66) Cod. civil art. 691. 

41167) So foU der Beſig ber Steuerfreiheit nach BO Jahren bie Vermuthung 
eines rechtmäßigen Erwerbes hervorbringen. Preuß. Landrecht IH. I, Zit. 9, 
$. 655659, Ebenſo der Beſig des Adels, wenn derfelbe entmeber im 3. 1740 
rer ober 44 Jahre fortgedauert Bat, Preuß. Landrecht Th. I, Tit. 9, 


1168) Gapigny, Syftem bes heut, röm. Redhtes Mba4, @. 613 4. 
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jaͤhrung fuͤr ausreichend erachtes merben116P), fo daß hier die unvordenk⸗ 
liche Verjährung ganz Überflüffig wäre. Wenn aber der Gutsherr bie 
Pflicht eines beffimmten Grundflüdes nicht auf beſtimmte Verjährung 
gegen daſſelbe gründet, weil er ſolche vieleicht nicht erweifen kann, fons 
bern auf unvordenkliche Verjährung, fo muß die Berufung auf legtere 
zugelaſſen werden, wenn fie au nicht in Bezug auf das beſtimmte 
Grundſtuͤck, von welchem die fragliche Laft gefordert wird, erweislich ift, 
fondern nur in der Act bewielen werben kann, daß in allen gleichartigen 
Faͤllen alle Eigenthuͤmer der Grundſtuͤcke deſſelben Bezirkes diefelbe Leis 
ſtung über Menſchen Gedenken entrichtet haben. Die unvordenkliche 
Verjährung vertrift hier die Stelle eines Localen Gewohnheitsrechtes 
und fällt mit demfelben zufammen, und unterfcheidet ſich von demfelben 
nur darin, daß der Beweis der. f. g. opinia nacessitalis durch die Unvor⸗ 
denklichkeit ‚erfegt wird. In Gemeindeverhältniffen ann ven privat 
sechtlichen Reallaſten Beine Rede fein. Werden bem Befiger eines 
Grundſtuͤckes als ſolchem von der Gemeinde infolge dieſes Beſitzes Leis 
lungen außer auf den Grund fpeciellen Vertrages zum Bellen ber Se: 
meinde angefonnen, fo find dies Leiſtungen publiciflifchen Charakters, 
welche in ber Semeindeverfaffung,, ihren Statuten oder Gewohnheiten 
begründet find. Iſt der hierauf beruhende Grund ber Verbindlichkeit zu 
ſolchen Leiſtungen behauptet und erweislich, fo kann ſich der Befiper eines 
Srundffüces nur duch Berufung auf beſtimmte befreiende Verjährung 
für fein Grundſtuͤck oder auf unvordenkliche Verjährung , vermöge wels 
her in allen gleichartigen Fällen die Befiger ſolcher Grundſtuͤcke von der 
angefonnernen Semeindelaft frei geweſen feien, ſchuͤzen. Bei Gerecht⸗ 
famen, welche ſich über einen beflimmten Bezirk erfireden, wie bei 
Zwangs- und Bannsechten „ wird derjenige, welcher die Berechtigung 
behauptet, fi) in Ermangelung eines Privilegiums auf unvordenkliche 
Berjährung flügen müflen: derartige Rechte find nämlich nicht Berech⸗ 
tigungen an einzelnen Grundſtuͤcken, fondern Ortsrechte, Rechte, welche 
ſich über einen ganzen Bezirk erfireden. Sie find Ausflüffe der oberſten 
Staatsgewalt; fie bebürften zur Uebertragung an eine Privatperfon 
eines Specialgefeges, eines Privilegiums, und den Mangel defjelben 
fann nur die unvordenkliche Verjährung, welche bier bie Stelle des 
Specialgefeges vertritt, erſetzen. Der Berufung auf unvordenkliche 
Verjährung und deren Beweiſes bedarf es aber nicht blos, wenn gegen 
den Staat ein ſolches Recht, welches eigentlich auf Verleihung von 
Seiten der hoͤchſten Staatsgewalt beruhen müßte, beftritten wich, fons 
bern es bedasf derfelben auch, wenn ein folches Recht gegen alle aber 
einzelne Einwohner eines beftimmten Bezirkes in Anfprud genommen 
wird, fofern nicht gegen den Befiger eines beflimmten Grundſtuͤckes die 
beffimmte Verjährung erweistich if. Bei denjenigen Laflen, welche 
neiprhuglich in einer in der jetzigen Volksuͤberzeugung nicht mehr be 





1169) Bol. den Artikel Reaifaften Ad. IX, ©, 112 fig. 
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gründeten Gewalt, in der Vogtei, in der keibherrlichkeit u. ſ. w. then 
Urſptung haben, z. B. das Beſthaupt (mortuarium), das Schugg 
n, ſ. w., welche aber gleichwohl häufig, wie das Befthaupt, in der Wirk: 
lichkeit als Laften eines beflimmten Grundftüdes erfcheinen , wird dk 
Berechtigung gleichfalls auf unvorbenktiche Verjährung zu gründen 
fein, infofern nicht gegen den Befiger eines beflimmten Grundftüde 
die beflimmte Verjährung erweislich iſt, welchenfalls die Laſt allerdings 
als eine Reallaſt erſcheinen wuͤrde, während fie außerdem nur als Aut: 
flug eines im Staate anerkannten Subjectionsverhältniffes ſich darſtelt 
Wenn Savdignpti?d) die Anwendung der unvordenklichen Zeit auf 
den Privarbefig folcher Rechte befchränkt, welche einen publiciſtiſchen 
Charakter an ſich tragen, fie bier aber auch für allgemein anwendbar 
erklaͤrt, vorausgeſetzt, Daß ſolche Rechte nady der beſonderen Verfaſſung 
gerade dieſes Staates durch einen Rechtétitel (Vertrag oder Priviiegium) 
erworben werden können, fo ift dies unter ben erwähnten Einſchraͤnkun 
gen zu verfichen. Privilegium kann nur da verlangt werden, wet 
fid um Auskbung foldher Rechte oder Befreiung von ſolchen handell, 
melde der oberfien Staatsgewait, feien es wefentliche oder nur mach der 
Verfaffung des beflimmten Staates zuftehende nugbare Doheitörechte, 
zuftehen. Hier erfegt die unvordenkliche Berjährung den Mangel dei 
Privilegium, der fpeciellen Verleihung von Seiten der Staatögewalt, 
eines Speclalgefeged. In Communalverhältniffen erfegt die unvor 
denkliche Verjährung den Mangel eines Statutes oder Gewohnheit 
echte® infofern, als einzelne Gemeindeglieder oder ganze Claſſen der 
felben die Zufländigkeit gewifler Nugungen am Bemeindevermögen odtt 
- Befreiung von Semeindelaften behaupten und nicht beweifen koͤnnen, 
daß in Bezug auf beflimmte Grundſtuͤcke ein ſolcher Anfpruch auf Aut 
übung oder Befreiung durch beftimmte Verjährung begründet ſei. Bei 
den gutsherrlich= bäuerlichen Laften iſt die unvordenkliche Werjährung, 
ungeachtet diefelben, uneingedenk ihres publiciflifchen Urſprunges, heut⸗ 
zutage lediglich als privatrechtliche Leiſtungen betrachtet werden, infofem 
von Nutzen und wirkſam, als die Verpflichtung zu einer beſtimmten 
Leiſtung nicht auf Vertrag oder beſtimmte Verjaͤhrung gegen ein ein⸗ 
zelnes Grundſtuͤck, fondern darauf geſtuͤtzt wird, daß in allen gleichattis 
gen Fällen die Grundſtuͤcksbeſitzer deſſelben Bezirkes Über Menſchen 
Gedenken biefelbe Leiftung entrichtet Haben, wenn aucd dataus In einem 
einzelnen alle auch nur die Verpflichtung eines einzelnen Srundflädr 
abgeleitet wird. Sie vertritt bier die Stelle des Gewohnheitscchte, 
nur mit dem Unterfchiede, daß es bier eines befonderen Nachweifes ber ſog 
-opinio necessitatis nicht bedarf, indem diefer durch die Unvordenklichkeit 
etſetzt wird. — Wo die unvordenkliche Verjaͤhrung hiernach ſtatthaft IR, 
da erſetzt fie den im einzelnen Kalle unecweislihen Titel. — Es iſt ſchen 
fruͤher die Frage aufgeworfen worben, in welchem Verhaͤltniß bie undeP 


1170) Gavigny a. a. D, Mb. A, ©, B44, 
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denkliche Verjährung zur Erfigung fie. Savigny hat biefe Frage 
haha beantwortet, daß fie nur als Surrogat ber auf beftimmte Zeit 
nachgewiefenen Erſjzung vorkommen koͤnne. Die Frage, ob fie ein 
Surrogat für fehlende Bedingungen der Erfigung oder aber für die zus 
Erfigung ungeeignete Natue des Gegenſtandes fein folle, beantwortet 
Boavigny!i7i) dahin, daß es nicht der Mangel der Bedingungen, fons 
Bern die Natur des Begenftandes fet, was die Anwendung ber unvordenk⸗ 
lichen Zeit berbeifähre. Dan könne daher als Regel annehmen, daß es 
durch die Natur der Begenflände beflimmt werde, ob nur bie gewoͤhnliche 
Erſitzung allein oder mur die unvordenkliche Zeit allein zur Anwendung 
Sörme, fo daf nicht bei einem und demfelben Gegenſtande beide Inſti⸗ 
tate (daB eine als Surtogat des andern) angewendet werben. Won bies 
fem legten Satze gebe es nur eine einzige, im cap. 1. de praeseript. in 
VI. IE 13. begrindete Ausnahme, wenn gegen eine Kirche durch Zeits 
«lauf. erworben werben folle im Widerfpruche mit den Regeln der Kir⸗ 
denverfaffung; in diefem Kalle fol, bei dem Daſein eines Titels, bie 
gewöhnliche Erfigung, in Ermangelung defjeiben, bie unvordenkliche 
Zeit ald Surrogat zur Anwendung kommen. Wie haben ſchon obem 
unfere abweichende. Anficht angedeutet und bie Meinung aufgeſtellt, daß 
bie unvordenkliche Verjaͤhrung aferbings auch bei Reallaſten, welche 
beutzutage als rein privatrechtliche gelten, flatthaft und wirkſam ſei, 
tnfofern die dem WBefiger eines beflimmten Grundflädes angefonnene 
Reiftung nicht auf Eefitzung gegründet wird, fondeen darauf, daß feit 
unvordenklicher Zeit die Befiger foscher Grundſtuͤcke in einem beſtimm⸗ 
ten Diſteikte in allen gleichartigen Faͤllen biefelbe Laft übernommen und 
getragen haben. Die unvordenkliche Verjährung ift hier allerdings 
Surrogat der Erfisung bei Gegenſtaͤnden, wo diefelbe fonft regelmäßig 
fkottfindet; fie iſt wirkſam, weil die Erforderniſſe ber Erfigung möglicher 
Welfe gegen das beftimmte Srundftäd nicht vorhanden find. Es kommt 
eo Hiernach bie unvordenkliche Verjährung und die Erfisung allerdingtẽ 
bel einem und demfelben Inſtitute vor. Es ift auch bereits bemerkt 
worden, daß die unvordenkliche Verjährung bier -mit dem Gewohnheits⸗ 
rechte zuſammenfalle; es iſt nur der Unterfchied, dag bei einem Gewohn⸗ 
heitsrechte zu dem längeren Beſtehen eines Zuftandes die opinio neces- 
sitatis hinzutreten und bemwiefen werden muß, welche aber im Kalle ber 
edenklichen Verjährung duch die Unvordenklichkeit erfegt wird. 

ie Zulaͤſſigkeit der unvordenklichen Werjährung bier rechtfertigt ſich 
durch die urſpruͤnglich publiciſtiſche Natur vieler Reallaſten, welche heut⸗ 
zutage als sein priwatscchtliche gelten und deshalb auch als Gegenitand 
der gewöhnlichen Erſitzung allgemein angefehen werden. — Es iſt ins⸗ 
befondre noch die Frage aufgeworfen worden, ob eine fogenannte: res 
meras facultatis bucch unvordenkliche Zeit erworben werben könne. Diefe 
Brage iſt zu verneinen, weil hier rein privatrechtliche Werhäteniffe zu 





1171) Savigny ebd. &. 818 fig. ER 
XL, 37 
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Jahren ein Fitel y hu endig umb defien Mangel Kanne nur Arch ums 
vorbdentliche Zeit erſetzt werden. Ubi tamen est ei ins commune eontra- 
rium, vel kabetur praesumtio contra insum 1158), hona fides non sufſieit; 
sed est necessarius titulus, qui posseasori causam tribuat praeseribendi: 
nisi tanli temporis allegelur praeseriptio 1185), cuius contrarii me- 
maria non existat. Diefe legte Stelle Hat darin ben Geſichtspunkt 
des roͤmiſchen Mechtes feſtgehalten, daß fie die unvordenkliche Zeit ledig⸗ 
lich erfordert, wo ein publiciſtiſches Hinderniß bes behaupteten Rechtes 
zu befeitigen iſt; fie weicht aber barin ab, daß fie ben unvordenklichen 
Befis bei einem und bemfelben Gegenftande mit der Ufucapien zulaͤßt, 
deren fehlende Bedingungen durch ihn erfegt werben follen. Bei voͤlli⸗ 
ger Feſthaltung der Anficht bes cömifchen Rechtes hätte in alten Faͤllen 
ber Zehnten in fremden Didcefen der unvordenkliche Befitz gefordert 
: werden müfien, ohne Unterfchied, ob ein Titel vorhanden war ober nicht. 
Die Abweichung liegt alfo nit fowohl in der Zulaffung der unver: 
denklichen Zeit, ale vielmehr In dem zugelafienen Adjährigen Befig unter 
Porausfegung eines Titel. Was auch Savigny fagen möge, fo iſt 
doch In diefer Stelle Bar enthalten, daß die unvorbenkliche Verjährung 
auch da ergänzend eintrete, wo bie Ufucapion an fich flatthaft fein 
würde, aber es an einem Erforderniſſe derfelben, namentlich einem Titel 
fehlt. — Noch iſt eine dritte Stelle des kanoniſchen Rechtes 115%) für 
ben unvordenklichen Befig angezogen worden 1177) Sie ſpricht von 
einer ia einer Kicche über Dienfchengebenten beftehenden Gewohnheit, 





1154) Woͤrtlich Heißt dies fo viel, daß in zwei verfchiebenen Fällen der Titel 
ns: werbe: 1) gegen ias commune, 2) gegen eine Praͤſumtion. Ratürlidher 
tft es aber, mit Sapigny bas vel nicht diejunctiv, fondern erklärend zu vers 
ſtehen, fo daß die Erwähnung der Präfumtion nur das ius commune in anderen 
Worten wiederholt und zugleich den Grund ausbrädt, weshalb die Abweichung 
vom ins commaune hierin einen Unterfchied macht. Kür diefe Erklaͤrung ſpricht 
bie unmittelbar vorhergehende Conſtruction: Nam licet ei ... si sibi non est 
contrarium ius commune, vel contra eum praesumtio non habeatur,, suficiat bona 
Ades; denn nimmt man biefes fireng woͤrtlich, fo ift ber Befiber in jedem eins 
geinen ber zwei bezeichneten Falle vom Beweife des Zitels frei, dann aber würde 
ber Sag mit dem im Texte abgebrudten im Wiberfpruche fiehen ; welcher Wider⸗ 
fpruch befeitigt wird, wenn man vel für sive ober id est nimmt, — Zebenfalls ift 
es, mag man hierin erklären wie man wolle, ganz unrichtig, auf diefe Stelle die 
Nothwendigkeit bes unvordenklichen Befiges für alle Serpituten zu Rügen , weil 
diefe die Praͤſumtion gegen fi haͤtten, wie dies Schelling a.a.D. S. 78 
. tut, Der Xusdrud einer Yräfumtion (pro libertate) paßt, wie Sapignp 
bemerkt, gar nicht auf diefes Verhaͤltniß und es ift daran im kanoniſchen Rechte 
gewiß auch nicht gedacht worden, 

41155) Die Lesart probatio flatt praescriptio, welche erftere Schelling 
a. a. O. S. 3,852, für die Ältere und richtige erklaͤrt (auch Unterholzner 
a. a. D. Bd. 1, S. 516 hat probatio abdrucken laſſen), entbehrt ber handſchrift⸗ 


lichen Auctoritaͤt. Vgl. Sapigny a. a. O. S. 508, R.d. Die Ausgobe bei . 


eorpus juris canonici von Richter hat nicht einmal eine abweichende Lesart 

bemerkt. Auch der innere Zufammenbang ber Stelle deutet auf‘ praescriptio. 
1156) Cap 1. de consuetud. in Vi. I. 4. 
1157) Bon Shelling aa. O. S. 54, 
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veumdge welcher bie Kanoniker einer Kirche zwei Bischliche Aemter :ober 
Würden ohne Dispenfation bed päbitlichen Stuhles bekleiden burften. 
Das Bonifactus VII. verwirft diefe Gewohnheit und beſtimmt, 
das Niemand in Zukunft mehr als ein kirchliches Amt ober eine kirch⸗ 
liche Würde beffeiden dürfe. Savigny ſpricht dieſer Stelle alle Bes 
deutung ab, indem fie nicht von der unvordenklichen Zeit, fondern vom 
Gemwohnbeitsrecht ſpreche. Diefem kann man nicht beipflichten. Gerade 
bei publiciflifchen Verhättniffen Handelt es ſich von Rechts ſaͤzen. Die 
unvorbentiiche Zeit begruͤndet hier eine Abweichung von dem öffentlichen 
Rechte, welche fih fonft nur auf eine fpecielle Verleihung von Seiten 
der oberſten Gewalt, mithin auf ein Specialgeleg gründen muß. Es 
liegt auf ber Dand, daß die unvorbenkliche Verjährung hier dem Ge: 
wohnbeitösechte und zwar einem derogatorifchen Gewohnheitsrechte ſehr 
nahe verwandt iſt, und daß man bier die Begriffe nicht fo ficeng ſchei⸗ 
den kann. Der. unvordenkliche Befig bat bier ſtets zugleich den Cha: 
rakter eines Gewohnheitsrechtes und bie opinio necessitatis wird hier 
duch die Unvordenklichkeit vertreten. 

C. Zeutfhes Rede Die Meinung von Buchka, daß der 
Urſprung des Anftitutes der unvordenklichen Verjährung im einheimis 
ſchen teusfchen Rechte zu fuchen fet, iſt bereits in der Einleitung befpros 
hen und widerlegt worden. Es kann nur foviel zugegeben werden, daß 
auf einen althergebrachten Zuftand im altteutfchen Rechte baffelbe Ge: 
wicht gelegt worden fei, was ihm nach der Natur der Sache und nad 
allgemeinen Rechtsgrundſaͤtzen wohl bei allen Völkern beigelegt worden 
iR und beigelegt werden muß. Es ift ebenfalls bereits erwähnt worden, 
daß in dem Gewichte, was bem althergebrachten Zuftande im altteut= 
[hen Rechte beigelegt worden iſt, nur Wirkungen des Grundfages zu 
erbliden feien, baß demjenigen, welcher die Ältere, bezüglich Die beſſere 
Gewere für fih bat, der Vorzug bei dem Beweiſe nad) der altteutfchen 
Beweistheorie gebühre und von einen Segenbeweife gegen einen alt= 
bergebrachten Zuftand nach) den Grundfägen des altteurfchen Verfah⸗ 
vend, wo Immer nur einem Theile der Beweis als ein Recht zuerkannt 
wird, gar keine Rede fein Ednne, indem ein Gegenbeweis im altteutfchen 
Verfahren gar nicht flattfinder. Es konnte der jegt fogenannte negative 
Beſtandtheil des Beweiſes der unvordenklichen Verjährung, der Mangel 
ber Erinnerung eines anderen, als des hergebradhten Zuſtandes, im alt⸗ 
teutichen Verfahren gar nicht zue Sprache kommen; demjenigen, gegen 
welchen ein althergebrachter Zuftand behauptet wurde, blieb nur übrig, 
ſich auf eine beſſere Gewere zu berufen, alfo bei publiciſtiſchen Verhaͤlt⸗ 
niffen auf fpecielle Verleihung desjenigen Rechtes, welchen der althers 
gebrachte Zuftand entgegen war, und es war Sache des Berweisurtheiles, 
bier das Beweisrecht zu beflimmen. Seit die altteutfche Beweistheorie 
. fi änderte und man namentlich einen directen Gegenbeweis zuließ, 

konnte dem althergebrachten Zuflande auch nicht mehr die. Bedeutung, 
wie im älteren Verfahren, beigelegt werden. Denn da dem Gegner ims 
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mer ber Gegenbewels freiſtand, daß es friihet legend elmmikl anders ge⸗ 
weſen ſei, fo verlor der althergebrachte Zuſtand, wenn das Segentheil 
deſſelben in einer früheren Zeit erwiefen wurde, den Charaktet bes Hee⸗ 
kommens, des Gewohnheitsrechtes; es mar ein blos lange Zelt deſtehen⸗ 
der factiſcher Zuſtand ohne obligatoriſchen Charakter, oͤhne Wie opiniĩo 
nécessitatis. Dieſen obligatoriſchen Charakter konnte dieſer altherge⸗ 
brachte Zuſtand nur dadurch erhalten, daR derjenfge, welcher ſich darauf 
berief, auch den Mangel eines gegentheiligen Buftanded in feüberee 
Beit, fo lange die jegt Lebenden aus iheer eigenen Wiſſenſchaft und aus 
dem, was fie von ihren Vorfahren und anderen alten Leuten barüber 
gehört hatten, darüber ausfagen konnten, behauptete und bewies. Es 
mußte alſo freilich, ſeit im Älteren teutſchen Verfahren ein Gegenbewels 
zugelaſſen wurde, daſſelbe Reſultat eintreten, was allerdings infolge der 
Reception des fremden Rechtes eingetreten iſt. Es kann hiernach wohl 
nicht zweifelhaft ſein, daß ſich infolge der Abaͤnderung der altteutſchen 
Beweistheorie und ſeit der Zulaſſung des Gegenbeweiſes die kehre don 
der Unvordenklichkeit ganz in derſelben Weiſe geſtaltet haben wirrde, wie 
fie im roͤmiſchen und kanoniſchen Rechte vorliegt; es fehlt aber die un 
kundliche Nachweiſung darüber, daß das einheimifche Recht ſich wirklich 
fo feibfifländig und unabhängig von den @inflüffen des fremden Rechtes 
entwickelt habe; vielmehr hat die Lehre von der Unvordenklichkeit ich, wie 
oben in der Einleitung dargethan worden iſt, unter dem Einfluffe des 
roͤmiſchen und kanoniſchen Rechtes, in der ihre im heutigen Medyte bei⸗ 
gelegten technifchen Bedeutung geftaltet. — Die in der Einteltung zu 
Diefer Lehre angeführten Urkunden aus der Zeit von beinabe ſieben Jahr⸗ 
hunderten ergeben, daß in Teutſchland die undordenkliche Verjaͤhrung 
immer nur bei publiciſtiſchen Verhättniffen Anwendung gefunden habe. 
Unter publiciſtiſchen Verhättniffen find aber im Mittelatter nidye blos 
ſolche zu verftehen, welche in den Kreis der Staatsgewalt, ſondern auch 
die, welche In den Kreis ber Kirchengemwalt fallen, indem nach ben im 
Mittelalter herrfchenden Anfichten beide einander nicht nur gleichberechs 
tigt gegenhber flanden, fondern die geiftliche Gewalt fogar über der 
weltlichen fland. — Unterhofzner1158) bezweifelt, bag bie goldene 
Bulle in der ſchon früher angeführten Stelfe die unvordenkliche Ber: 
jährung anerfenne, da durchaus nicht erweislich fei, daß die Unvordenk⸗ 
lichkeit als ein für ſich fchon entfcheidender Rechtsgrund für das boͤh⸗ 
mifche privilegium de non evocando et non appellando anerfannt und 
vorausgefegt werde. Diefen Zweifel muß man für unbegründet erach⸗ 
ten. Denn es wird offenbar der unvordenkliche Zuftand als Grund 
- anerkannt, um für die Zukunft denfelben zu fanctloniren. Auch in dem 
Augsburger Neichsabfchiede von 1548 kommen Beflinimungen vor, 
welde fi) auf die unvordenkliche Verjährung beziehen. Es ift dort die 
Rede von Reicheftänden, welche in den Reihsanfchlägen als bem Reiche 





1188) Unterholgner, Verjährungsicehre Bd. 1,9. 144, ©. 518, 


Berjährung. 571 
ſteuerbar aufgeführt find und gleichwohl nicht dem Reiche ſteuern, ſon⸗ 
dern dieſe Steuer an andere Reichsſtaͤnde enttichten, welche deswegen 
die Auszieher heißen, waͤhrend jene die Ausgezogenen genannt werden. 
‚Der Reichstag Hatte verfügt, daß ber Reichsfiscal die ausgezogenen 
Stände gerichtlich verfolgen folle, um ihre Reichsfteuerpflichtigkeit zue 
restlichen Erörterung zu beingen und auf diefe Weiſe eine mißbraͤuch⸗ 
liche Verminderung der Reichegefälle zu verhäten. ‚Doc fol auch jeder 
Reicheftand, welcher in der Lage iſt, eine Klage des Reichsfiscals füͤrch⸗ 
ten zu müffen, von freien Stüden auf rechtliche Unterfuchung antragen 
innen. In diefer Hinficht beftimmt nun $. 56. des Reichsabſchiedet 
Folgendes: „Wenn audy ein ausgezogener oder ausziehender Stand.... 
fi fohald in Recht anbieten würde, daß er in vier Monaten, oder aus 
erheblicher Urfachen In fünf Monaten, den naͤchſten, die unſer kaiſer⸗ 
liches Kammergericht zulaffen mag..... [1] die Proffeffion vel quasi 
libertatis ausführen wollt, alfo [a] daß er, ber ausgezogen, dem aus: 
ziehenden Stande ohne Mittel unterworfen, Feine Stimm und Stand 
in Reihsverfammlungen, auch keine Lehne im Reich hätte, und dagegen 
[bJ wider ihn nicht darbracht werden möcht: daß er je in Menſchen 
Gedaͤchtniß des Reichs gemeinen und privilegirten Hilfen conteis 
buiret, oder ein Anfchlag gereicht und bezahlt habe, oder [2] im Fall, 
daß ein ausgezogener oder ausziehender Stand ausführen wollt [a] daß 
er der Reiche Anſchlag und Hilf halben ...... privilegirt fet, oder [b] 
wider die Reichsanſchlag und Hilf legitime präferibirt babe, oder aber 
[ce] daß einem fein Grafſchaft, Herefhaft, Städt, Schlöffer, oder andere 
Güter, die fein Eigenthum und zuvor in feinem Anſchlag begriffen waͤ⸗ 
ren, über das fonderlich in die Reichsanſchlaͤge wollten gezogen werben; 
zu folder Beweifung fol ein jeder auch vor der Litisconteftation zuges 
lafjen und darauf erfannt werden, was Recht iſt ...... .« €&s wid 
hier den Ständen frei geftellt, ob fie fi begnügen wollen, ihren Befig: 
- fand, darzuthun oder fogleich ihr Recht felbft auszuführen. Bei der 
Unterfuchung über den Beſitzſtand muß es natuͤrlich entfcheidend fein, 
‚ wenn der Reichsfiscal beweifen kann, daß In ber legtverfloffenen Zeit (je 
In Menfchen Gedenken) der ausgezogene Stand die Steuern an das 
Reich bezahlt hat. Wenn nun aber die Sache fo läge, dag in diefer 
Hinſicht gegen das Reich erfannt werden müßte, fo würde doch im Pe: 
titorium nur dann gegen das Neich erkannt werden Binnen, wenn eine 
tehtmäßig erlangte Befreiung, oder eine rechtegiltige Verjährung, oder 
endlich eine auf einem Irrthume beruhende Veranſchlagung dargethan 
‚ werden kann. Die Richtigkeit diefer Erklärung ergiebt fih aus 8: 63, 
64 deffelben Reichsabſchiedes noch deutlicher 1159), Hieraus ergiebt fich, 


21 
11859) Augsb. Reichs abſch. v. 1348 8. 63: Aber die ausgezogen, fo hiebevor 
einige Anlag nicht erlegt hätten, und alſo in possessione vel. quasilibertatis wären, 
biefelben follen bis zu endlichen Austrag der Sachen babei laffen und hinwieder 
weder fie, noch bie Auszichenden zu einiger Bezahlung nicht angehalten noch 
ebrungen werben. $. 6A: Wo aber innerhalb Menfchengebenten der aus⸗ 
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daß zwar ber Ausdruck, je in Menſchen Gebenken“ nichts mit einer 
Verjaͤhrung zu thun hat, daß aber eine Verjaͤhrung unſtreitig in der 
Stelle vorkommt. Dieſe Verjährung wird nun nicht ausdruͤcklich eine 
unvordenkliche; es ift aber babei an die unvorbenkliche Verjährung zu 
denken, weil von einer Verjährung mit beflimmter Zeitdauer in biefer 
Anwendung nichts bekannt iſt und fo gut, wie nad cap. 26. X. 5. 40. 
Doheitscechte duch, unvordenkliche Verjährung In die Hände von Uns 
terthanen kommen Einnen, natuͤrlich auch Befreiungen auf biefelbe 
Weile erworben werben. Der Stelle bes weftphälifchen Friedens, wo⸗ 
duch dem Haufe Sachſen die Behaltung der Gerechtſame an ber bem 
Haufe Heften » Saflel zugelprochenen Abtei Hirſchfeld, quae a tempore 
immemoriali possidet, zugefichert wird 1160), iſt bereits in ber Einleitung 
su biefer Lehre gedacht worden, Es kommt aber in demfelben Frieden 
eine über Menfchen Gedenken hinausgehende Zeit noch in einer anderen 
Beziehung vor 1161). Es iſt nämlich die Rede von Reichslanden, weiche 
ein Neihsftand dem andern vor Menſchen Gedenken verpfändet hat. 
Von einer Unvordenklichkeit im Sinne des roͤmiſchen Rechtes ift, wie 
fi von felbft ergiebt, bier die Mede nicht; benn wenn ein Reichsland fo 
Lange im Pfandbefige gewefen ift, daß man es gar nicht mehr anders 
weiß, fo ift auch nicht wohl abzufehen, wie man bann wiſſen kann, daß 
der Befig ein bloßer Pfandbefig ift und wie man die Summe ausmit⸗ 
teln fol, für melde die Verpfaͤndung flattgefunden hat. Eine Ber: 
pfändung vor Menſchen Gedenken ift alfo bier nur fo viel, als eine 
Verpfändung aus Älterer Zeit1162), Kür den Begriff der Unvordenk⸗ 
lichkeit fomenig, wie für das Recht der unvordenklichen Verjaͤhrung, iſt 
aus biefer Stelle bes weſtphaͤliſchen Kriedens etwas zu entnehmen. — 
Schließlich muchen wir noch darauf aufmerkſam, daß In vielen ber in 
der Einleitung aufgeführten Stellen von Urkunden ber Ausdrud con- 
suetudo von dem unvorbenklichen Befig häufig gebraucht wird. Es 
wird dadurch unfere obige Bemerkung, daß bei publlciſtiſchen Verhaͤlt⸗ 
niffen unvordenkliche Verjährung und Gewohnheitsrecht nicht ſtreng 
geſchieden werben können, ſondern zuſammenfallen, nur beftätigt. 


1. Zuſammenſtellung der Rechtsgrundſätze über 
unvorbenflihe Berjäbrung. A) Faͤlle der Anwendung. 
Ausb den Beflimmungen ber neueren Gefeggebungen zufammengefaßt 
mit denen bes roͤmiſchen Rechtes ift nun von Savigny für die An» 
wendung ber unvocbenklichen Zeit folgender Grundfag abgeleitet wor⸗ 


— — — 


gezogen Stand dem Reich einmal, zwei ober mehr geſteuert hätte; fo ſoll ſolcher 
Stand, mitsiergeit rechtlicher Erörterung der Sachen, der Steuer nicht befreit, 
fonbdern dieſelben zu reichen fchulbiga fein. Diele beiden Paragraphen find wörts 
lich wiederholt im Regensburger Reichsabſchied von 1876 6. 104, 108. = 

1160) Inst. pac. Osnabrug. Art. XV. 6. 2, 

1161) Inst, pac. Osnabrug. Art. V. $. 27.: Quae vero bona status imperii 
dibi invicem pignoris iure ante hominum memoriam obligaverunt etc, 

1162) unterholgner a. a. D. Bo. 1, &. 522, 
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den: Sie wird in allen und nur in ſolchen Fällen erfordert, wo durch 
Beit entweder ein Recht von publiciſtiſchem Charakter oder bie Befreiung 
Einzelner von einem Rechte diefer Art erworben werden foll. Im sömis 
fhen Rechte Hat diefes Inſtitut eine ſehr untergeordnete Stellung, iſt 
aber vom Mittelalter ber zu einer wichtigen und häufigen Anwendung 
gelangte. Im Mittelalter murben naͤmlich die Staat6gewalt im Ganzen 
ſowohl als die einzelnen Doheitsrechte in Zeutichland als Ichensfähiges 
Object betrachtet und konnten durch Belehnung in Privarbefig über: 
gehen, und nicht nur der Kaiſer verlieh auf ſolche Weiſe, ſondern auch 
die von dem Kaiſer beliehenen Reichsſtaͤnde verliehen einzelne der vom 
Kaiſer erhaltenen Hoheitsrechte wieder Innerhalb gewiſſer Grenzen weiter 
an ihre Unterthanen. Die Ausdehnung des Grundſatzes der Lehnbar⸗ 
keit der Staatsgewalt und ihre einzelnen Befugniſſe auf die Kirchen⸗ 
gemalt und deren einzelne Befugniſſe lag nicht fern, befonders da bie 
Kaifer, gleich Grafſchaften und Herzogthmern, audy Abteien und Bis⸗ 
thümer zu Lehen gaben 1108). Es finder fi) nun nach den oben mit: 
getheilten Urkunden die Anwendung ber unvordenklichen Zeit häufig in 
Bezug auf ſolche Befugniffe, zu deren Erwerb:es einer fpeciellen Ver⸗ 
leihung von Selten der oberften Staatögewalt oder der Kirchengewalt 
bedürfen würde, und die unvordenkliche Zeit erfegt dann den Mangel 
einer ſolchen fpectellen Verleihung. Die unvordenkliche Zeit hat aber 
nicht dtos in Bezug auf Hoheitsrechte Bedeutung. Eie hat ebenſo 
Bedeutung in anderen dem Öffentlichen Rechte angehärigen Verhaͤltniſ⸗ 
fen, 3. B. in Gemeindeverhältniffen, in den Verhältniffen des Guts⸗ 
herrn ale ber Obrigkeit der Dorfgemeinde zu der Dorfgemelnde und 
Ihren Mitgliedern, und fie vertritt in ſolchen Berhältniffen die Stelle 
einer ausdruͤcklichen Satzung, eines Statutes, und fällt mit dem oͤrt⸗ 
lihen Gewohnheitsrechte zufammen , bedarf aber eines befonderen Bes 
weiſes der f. g. opinio necessitatis nicht, indem diefe aus der Unvors 
denklichkeit von felbft hervorgeht. Da in allen diefen dem Öffentlichen 
Rechte angehörigen Verhäteniffen ein Quafibefig ſich denken läßt, auch 
vermoͤge allgemeinen Gewohnheitsrechtes angenommen wird, ſo muß fuͤr 
die Anwendung des Inſtitutes im heutigen Rechte das Daſein eines 
Beſitzes als erſte Bedingung angenommen werden. — Was den inneren 
Werth dieſes Rechtsinſtitutes anlangt, ſo haben ſich ſeit alter Zeit prak⸗ 
tiſche Schriftſteller beſtimmt, zum Theil ſehr ſtark, dagegen ausgeſpro⸗ 
chen 1104). Dagegen tft daſſelbe aber auch wieder ſehr in Schutz genommen 
worden 1165), Mit Savigny muß man fie im oͤffentlichen Rechte für 
unentbehrlich erachten; fie wird fich, die Juriſten mögen daruͤber urthei⸗ 
len, wie ſie wollen, unfehlbar Bahn brechen, ſo oft eine Veranlaſſung 
dazu vorhanden iſt. "m Privatrechte kann fie entbehrt werden, wenn durch 


1163) Dunker, in der Zeitſchr. f. teutfches Recht Bd. I, &. 50 fig. 
ne Ludewig, Opusc. miscell. T. I. p. 808-511. Neller l. ©. 


117 
11685) Hilde I, zerſtreute Blätter Ih. 1, ©, 373-378. 
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beftimpate und kurze Werjährungen für biefelben Zwecke geſorgt if. 
Was die neueren Geſetzbuͤcher anlangt, fo hat das franzöfifche Geſetzbuch 
die unvordenkliche Verjaͤhrung ganz abgeſchafft, indem es diejenigen 
Servituten, auf welche ſie durch die fruͤhere Praxis angewendet wurde, 
für umverjaͤhrbar erklärt 1166), Auch das preußiſche Landrecht hat fie 
nicht aufgenommen, dagegen aber in einigen Fällen, in welchen fie nad 
gemeinem Mechte gelten würde, VBerjährungen von beflinmter, nur un: 
gewöhnlich langer Dauer vorgefchrieben IE), — Was nun die Fälle 
ber Anwendung ber unvorbenklichen Verjährung betcifft, fo kommt fie 
in rein privatrechtlichen Berhättniffen nicht zuc Anwendung. So na 
mentlich nicht bet Servituten, bei welchen bie beflimmte 10jährige Er: 
figung fie entbehrlih macht. Ebenfo auch nicht bei dem Pfandrechte 
und bei den Obligationen, wo die unvordenkliche Verjährung allerdings 
nicht überflüffig fein würbe, da in benfelben Überhaupt eine Erfigung 
nicht vorfommt, aber auch kein Beduͤrfniß iſt, indem die Klagenverjäh: 
sung bier völlig ausreicht und die unvordenkliche Zeit zur Ergänzung 
nicht nöthig iſt. Bei den zahlreichen und wichtigen Reallaften des teut⸗ 
fhen Rechtes will Savigmy!1isd) Folgenden Unterfhied beobachtet 
wiffen. Diejenigen, welche als bloße Modificationen des Grunbeigen: 
thums zu betrachten feien, würden, fowie die römifchen Servituten, 
duch die gewöhnliche Erfigung von 10 oder 20 Jahren erworben und 

bedürften der unvordenklichen Zeit nit. Dagegen würden bie, welche 
auf einem Subjectionsverhältniffe beruhen, welches ftets dem öffent: 
chen Rechte angehörte, nur durch unvordenklichen Befig erworben. 

Diefer Unterfchied muß als in der Natur der Sache begründet anerkannt 
werden. Nur darf dabei nicht aus den Augen gelaflen werden, daß 
viele Gerechtſame, welche heutzutage nur als Mobdiftcationen des Grund: 
eigenthums erſcheinen, wie die gutsherrlich⸗baͤuerlichen Laſten, urſpruͤng⸗ 
lich auch einen publiciſtiſchen Charakter an ſich tragen, indem die Guts⸗ 
herrlichkeit eine obrigkeitliche, auch noch bis auf die neueſte Zeit durch 
die Particulargeſetzgebung anerkannte Gewalt mar. Dieſer urſpruͤnglich 
publiciſtiſche Charakter der gutsherrlich-baͤuerlichen Laſten iſt freilich 
weder in der Volksuͤberzeugung, noch in der Doctrin mehr vorhanden; 
vielmehr werden dieſe Laſten als rein privatrechtlich behandelt. Es darf 
aber der urſpruͤnglich publiciſtiſche Charakter dieſer Laſten durchaus nicht 
uͤberſehen werden. Sofern freilich der Gutsherr gegen ‚den Befiger 
eines beſtimmten Grundſtuͤckes ſolche Laften in Anſpruch nimmt, muf 
nad) ben früher von uns -entwidelten Grundfägen bie beflimmte Ders 








14186) Cod. civil art. 691. | 

1167) &o fol der Beftg ber Steuerfreiheit nach BO Jahren bie Vermuthung 
eines rechtmäßigen Grmwerbes hervorbringen. Preuß. Landrecht TH. I, Zit. 9, 

655—659, Ebenſo der Beſitz des Adels, wenn derfelbe entweder im J 1710 
befanden ober 44 Jahre fortgedauert bat, Preuß. Landrecht Th. IE, Tit. 9, 


18, 19. 
1168) Sapigny, Spftem bes heut, vöm. echtes Mb 4, @. 613 fig. 
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jaͤhrung fie. ausreichend erachtet werbentie®), fo daß hier die unvordenk⸗ 
liche Verjährung ganz Überflüffig wire. Wenn aber der Gutsherr bie 
Dicht eines heflimmten Grundftüces nicht auf beflimmte Verjährung 
gegen bafjelbe gruͤndet, weil er ſolche vielleicht nicht erweifen kann, fon» 
bern auf unvordenkliche Verjährung, fo muß die Berufung auf legtere 
zugelaſſen werden, wenn fie aud nicht in Bezug auf bas beſtimmte 
Grundſtuͤck von welchem bie fragliche Laſt gefordert wird, erweislich if, 
fondern nur in der Art bewieſen werden kann, daß in allen gleichartigen 
Faͤllen alle Eigenthuͤmer bee Grundſtücke deſſelben Bezirkes diefelbe Lei⸗ 
ſtung uͤber Menſchen Gedenken entrichtet haben. Die unvordenkliche 
Verjaͤhrung vertritt hier die Stelle eines localen Gewohnheitsrechtes 
und faͤllt mit demſelben zuſammen, und unterſcheidet ſich von demſelben 
nur darin, daß ber Beweis der. ſ. g. opinio necessitalis durch bie Unvor⸗ 
denklichkeit ‚erfegt wird. In Gemeindeverhaͤltniſſen ann von privats 
rechtlichen Reallaften Leine Rede fein. Werden dem Befiger eines 
Grundſtuͤckes als folhem von der Gemeinde infolge dieſes Beſitzes Leis 
lungen aufer auf den Grund fpeciellen Vertrages zum Bellen der Ge: 
meinde angefonuen, fo find dies Leiſtungen publiciſtiſchen Charakters, 
welche in Der Semeindeverfaffung,, ihren Statuten oder Gewohnheiten 
begründet find. Iſt der hierauf beruhende Grund ber Verbindlichkeit zu 
folhen Leiftungen behauptet und erweislich, fo Bann fich ber Befiger eines 
Grundſtuͤckes nur duch Berufung auf beftimmte befreiende Verjährung 
für fein Grundſtuͤck oder auf unvordenkliche Verjährung , vermöge wels 
her in allen gleichartigen Faͤllen die Befiger folder Grundſtuͤcke von der 
angefonnesaen Gemeindelaft frei geroefen feien, [hüsen. Bel Gerecht⸗ 
famen, welche ſich über einen beflimmten Bezirk erfireden, wie bei 
Zwangs- und Bannrechten, wird derjenige, welcher die Berechtigung 
behauptet, fich in Ermangelung eines Privileglums auf .unvordenfliche 
Verjaͤhrung fügen müflen: derartige Rechte find nämlich nicht Berech⸗ 
tigungen an einzelnen Srundftüden, fondern Ortsrecdhte, Rechte, welche 
fi über einen ganzen Bezirk erſtrecken. Sie find Ausflüffe dee oberfien 
Staatsgewalt; fie bebürften zur Uebertragung an eine Privatperfon 
eines Specialgefoges, eines Privilegiums, und den Mangel defjelben 
fann nur die unvordenkliche Verjährung, welche bier die Stelle des 
Specialgefeges vertritt, vrfegen. Der Berufung auf unvordenkliche 
Verjaͤhrung und deren Beweiſes bedarf e8 aber nicht blos, wenn gegen 
den Staat ein folches Recht, welches eigentlich auf Berleihung von 
Seiten der höchften Staatsgewalt beruhen müßte, beftzitten wird, fons 
bern es bedarf derfelben auch, wenn ein ſolches Recht gegen alle ober 
einzelne Einwohner eines beflimmten Bezirkes in Anfpruch genommen 
wird, ſofern nicht gegen den Beſitzer eines beflimmten Grundſtüͤckes bie 
beſtimmte Verjährung erweislich iſt. Bei denjenigen Laſten, welche 
urſpruͤnglich in einse in der jetzigen Volksuͤberzeugung nicht mehr bes 
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gründeten Gewalt, in der Bogtel, in der Leibhetrlichkeit u. f. w. ihren 
Urfprung haben, 3. B. das Beſthaupt (mortuarium), das Schutzgeld 
u, f. w., welche aber gleichwohl häufig, wie das Beflhaupt, in der Wirk: 
lichkelt als Laften eines beflimmten Grundſtückes erfcheinen,, wird bie 
Berechtigung gleichfalls auf unvordenkliche Verjährung zu gründen 
fein, infofern nicht gegen ben Befiger eines beſtimmten Grundſtückes 
die beftimmte Verjaͤhrung erweislich iſt, welchenfalls die Laſt allerdings 
als eine Reallaſt erſcheinen würde, während fie außerdem nur als Aus: 
fluß eines im Staate anerfannten Subjectionsverhältniffes ſich darfleit 
Wenn Savigng!i7) die Anwendung der unvordenklichen Zeit auf 
den Privarbefig folder Rechte beſchraͤnkt, welche einen publiciftiſchen 
Charakter an fi tragen, fie bier aber auch für allgemein anwendbar 
erklärt, vorausgefegt,, Daß ſolche Rechte nach der befonderen Berfaflung 
gerade diefes Staates durch einen Mechistitel (Wertrag oder Privilegium) 
erworben werden Pönnen, fo if dies unter den erwähnten Einfchrankun: 
gen zu verfichen. Privilegium kann nur da verlangt werden, we «6 
fih um Ausübung folcher Rechte oder Befreiung von ſolchen handelt, 
welche der oberften Staarsgewatt, feien es weſentliche oder nur nach der 
Verfaffung des beflimmten Staates zuſtehende nugbare Hoheitsrechte, 
zuftehen. Hier erfegt die unvordenkliche Verjährung den Mangel dei 
Privilegium, der fpeciellen Verleihung von Selten der Staatsgewali, 
eines Specialgefeges. In Communalverhältniffen erſetzt die unver 
denkliche Verjährung den Mangel eines Statutes oder Gewohnheits⸗ 
rechtes infofern, als einzelne Gemeindeglieder oder ganze Claſſen der: 
felben die Zuſtaͤndigkeit gewiſſer Nugungen am Gemeindevermoͤgen oder 
Befreiung von Gemeindelaften behaupten und nicht beweifen können, 
dag in Bezug auf beflimmte Grundftüde ein ſolcher Anſpruch auf Auss 
übung oder Befreiung duch beftimmte Verjährung begründet ſei. Bei 
Sen gutsherrlich = bäuerlichen Laſten iſt die unvordenkliche Verjährung, 
" stungeacdhtet diefelben, uneingeden® ihres publiciflifchen Urfprunges, heut⸗ 
zutage lediglich ale privatrechtliche Leiſtungen betrachtet werden, infofern 
von Rugen und wirkſam, als die Verpflichtung zu einer beftimmten 
Leiftung nicht auf Vertrag oder beftimmte Verjährung gegen ein ein: 
zeines Grundſtuͤck, fondern darauf geftügt wird, Daß in allen gleichartis 
gen Fällen die Grundſtuͤcksbeſitzer deſſelben Bezirkes über Menſchen 
Gedenken dieſelbe Leiftung entrichtet haben, wenn aud daraus in einem 
einzelnen alle auch nur die Verpflichtung eines einzelnen Grundſtuͤckes 
abgeleitet wird. Sie vertritt Hier die Stelle des Gewohnheitsrechtes, 
nur mit dem Unterfchiede, daß e8 Hier eines befonderen Nachweiſes der ſog 
opinio necessitatis nicht bedarf, indem diefer durch die Unvordenklichkeit 
-erfegt wird. — Wo die unvordenkliche Verjährung hiernach ſtatthaft IR, 
da erſetzt fie den im einzelnen Falle unerweislichen Titel. — Es iſt ſchon 
früher bie Frage aufgeworfen worden, in weldgem Verhaͤltniß die unver 
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denkliche Verjährung zur Erfigung ſtehe. Savigny bat biefe Frage 
dahin beantwortet, daß fie nur als Surrogat ber auf beſtimmte Zeit 
nachgewieſenen Ertjzung vorkommen koͤnne. Die Brage, ob fie ein 
Sucrogat für fehlende Bedingungen der Erfigung ober aber für die zur 
Erfigung ungerignete Natur des Gegenſtandes fein folle, beantwortet 
Bavyigny!17i) dahin, daß es nicht der Mangel der Bedingungen, fon⸗ 
dern Die Ratur des Gegenſtandes ſei, was die Anwendung ber unvorbenk⸗ 
lichen Zeit berbeiführe. Man könne daher als Hegel annehmen, daß es 
duerch die Natur der Gegenſtaͤnde beftimmt werde, ob nur die gewöhnliche 
Ecſitzung allein oder nur die unvordenkliche Bett allein zue Anwendung 
tömme, fo daß nicht bei einem und demfelben Gegenſtande beide Inſti⸗ 
tute (#08 eime als Surtogat des andern) angewendet werden. Won dies 
fom leuten Sage gebe es nur eine einzige, im cap. 1. de praeseript. in 
V. TE 13. begründete Ausnahme, wenn gegen eine Kirche durch Zeit 
ablauf erworben merben folle im Widerfpruche mit den Regeln ber Kits 
chenverfaffung; in diefem Kalle ſoll, bei dem Daſein eines Titels, bie 
gewoͤhnliche Erfigung, in Ermangelung befielben, bie unvorbenkliche 
Zeit ald Surrogat zur Anwendung kommen. Wir Haben ſchon oben 
unfere abweichende. Anficht angedeutet und die Meinung aufgefleht, daß 
die unvordenkliche Verjährung allerdings auch bei Reallaſten, weiche 
heutzutage als tein privatrechtliche gelten, flatthaft und wirkſam fei, 
infofern ‚die bem Befitzer eines beflimmten Grundſtuͤckes angefonnene 
Reiftung nicht auf Erſttzung gegründet wird, fondern darauf, daß feit 
unvordenklicher Zeit die Befiger ſolcher Geundſtuͤcke in einem beſtimm⸗ 
ten Diſtrikte in allen gleichartigen Fällen diefelbe Laft ͤbernommen und 
getragen haben. Die unvordenkliche Verjaͤhrung ift bier allerdinge 
Surrogat ber Erfigung bei: Gegenſtaͤnden, wo diefelbe fonft regelmäßig 
Rattfinderz fie iſt wirkſam, weil die Erforderniſſe der Exfigung moͤglicher 
Welfe gegen das beftimmte Grundſtuͤck nicht vorhanden find. Es kommt 
atſo hiernach die unvordenkliche Verjährung und die Erfigung allerdingt 
bei einem und demfelben Inſtitute vor. Es ift auch bereits bemerkt 
worden, daß die unvorbenkliche Verjährung bier-mit dem Gewohnheits⸗ 
kechte zuſammenfalle; es ift nur der Unterfchied, daß bei einem Gewohn⸗ 
heitsrechte zu bem längeren Beſtehen eines Zuſtandes bie opinio neces- 
ritatis hinzutreten und bewiefen veerden muß, welche aber im Kalle der 
rdenklichen Verjährung durch die Umvordenklichkeit erfegt wird. 

ie Zulaͤſſigkeit der unvordenklichen Verjährung hier rechtfertigt ſich 
durch die urfprünglich publiciſtiſche Natur vieler Reallaſten, welche heuts 
tage als sein prisatecchtliche gelten und deshalb auch als Gegenſtand 
der gewöhnlichen Erſitzung allgemein angefehen werden. — Es iſt ine⸗ 
befondre noch die Frage aufgeworfen worden, ob eine fogenannte: res 
meras faeulietis durch unvordenfliche Zeit erworben werden inne. Diefe 
Srage iſt zu verneinen, weil bier rein peivatrechtliche Werhättniffe zu 
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Grunde liegen. So If «6, wenn ein gewoͤhnliches Pachtverhaͤltniß meh⸗ 
tere Generationen hindurch ſtillſchweigend verlängert wird und nun bes 
Pachter ben Eigenthümer das Recht der Kündigung wegen angeblicher 
unvordenklicher Verjährung befteeitt. Savpigny1i72) rechnet auch 
den Fall Hiecher, wenn über Menſchengedenken die Einwohner eines 
Dorfes ihre Bebärfniffe von einem benachbarten Handlungshauſe, deffen 
Firma unverändert geblieben ift, ununterbrochen gekauft haben und num 
verhindert werden foliten, von einem andern Handelömanne zu kaufen. 
@ohte dies fo unbedingt wahr fein, daß hier eine unvordenkliche Vers 
Jährung nicht angenommen werden Tinne, fo würde die Begruͤndung 
eines Zwangs» und Bannrechtes auf dieſem Wege unmöglich fein. Es 
ift aber umnbefteitten, daß ein Zwangs⸗ und Bannrecht Gegenſtand bes 
Duafibefiges und der Erfigung fein kann. Ebenfowenig kann daran 
Broeifel fein, daß ein Zwangs⸗ und Bannrecht ale Ausfluß der Staats⸗ 
gewalt und urfpränglih publichtifches Verhältnis durch Gewohnheits⸗ 
seht in der Weiſe begründet werden kann, wenn ermweislich feit langer 
Zeit die Einwohner eines gewiffen Diſtrictes In ber Meinung, dazu ver 
pflichtet zu fein, ein beflimmtes Beduͤrfniß immer nur bei einer beſtimm⸗ 
tert Perſon, gemöhnlih dem Beſitzer eines beſtimmten Grundftädes, 
befriedigt Haben und entgegengefepte Fälle nicht vorgefommen find. Die 
unvorbenkfiche Verjährung kann hier nicht ausgefchloffen fein. Man 
koͤnntz diefelbe als Verjährung deshalb fuͤr unftatthaft erachten wollen, 
weil es dem über Menfchengedenten beftehenden factiſchen Zuſtande an 
dem Erforderniffe der Rechtsausuͤbung fehle, mithin ein eigentlicher 
Duafibefig nicht vorhanden fel. Allein man kann bier zur Begründung 
des Quafibefiges befondere Probibitivacte nicht verlangen. Der über 
Menſchengedenken beftehende factifche Zuftand enthält eben, weil ex über 
Menſchengedenken befteht und nie anders gewefen tft, das Merkmal der 
Ausfchließlichkeit in fih. Jedenfalls trägt aber ein folcher über Mens 
fihengedenten beftehender factiſcher Buftand bei Verhaͤltniſſen, welche 
urſpruͤnglich publiciſtiſcher Natut find, den Charakter eines Gewohn⸗ 
beitsrechtes an fi, und bie bei dem Gewohnheitsrechte nothwendige 
opinio necessitatis ergiebt ſich aus ber Unvordenklichkeit. Es tft Hier 
nochmals darauf aufmerkſam zu machen, baß in mehreren ber oben mit 
getbgilten Stellen aus Urkunden, weldye der unvorbenklichen Verjährung 
Erwähnung thun, dieſelbe mit der consuetado ausdcuͤcktich zuſammen⸗ 
geftelt, mit derſelben als gleichbebentend genommen wird. Auch bedarf 
es wohl kaum der Bemerkung, daß in publiciftifchen Verhaͤltaiſſen Ge⸗ 
wohnbeitsrecht und unvordenkliche Verjährung nicht fcharf gefchieden 
werden Finnen. Die unvordenkliche Verjährung wird fich in publiciſti⸗ 
ſchen Verhaͤltniſſen wohl als die Form des Gewohnheitsrechtes bezeich⸗ 
nen lafjen, wodurch vom öffentlichen Rechte abweichende Rechtsſaͤte 
eingeführt werben. 
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B. Art der Anwendung. Die unvordenkliche Zeit beruht auf 
dem Berwußtfein von zwei Generationen; die jetzt Lebenden follen wiſſen, 
vaß der gegenwärtige Bufland, fo fange ihre Erinnerung reicht, unvers 
ändert beflanden hat; es fol ihnen ferner von ihren unmittelbaren 
Borfahren nit die Wahrnehmung eines entgegengefegten Zuflanded 
mitgetheilt worden fein. Dadurch erhält die Thatfache der unvordends 
fihen Zeit zwei Theile, einen gofitiven und einen negativen. 
Auf beide Theile muß der Beweis gerichtet werben und für jeden Theil 
iſt die Entkräftung durch Gegenbeweis zuläffig. So hat fi die Sache 
in der neueren Praxis vollftändig ausgebildet. Die. Grundlage derſelben 
bilden zwei Stellen des roͤmiſchen Rechtes, beide von ber aclio aquae - 
pluviae handelnd. In ber einen Stelle 1178) ift Beweis und Gegens 
beweis nicht genau unterfchleden; wohl aber find die entfcheidenden 
Xhatfahen genau bezeichnet. Die unvordenkliche Zeit iſt widerlegt, 
wenn ein jet Lebender entweder felbft die Entftehung dee Anſtalt (ducdy 
Privatwillkur) wahrgenommen, oder wenn er diefe Entfkehung von 
demjenigen, welcher fie erlebte, felbft vernommen hat. Deutlich auss 
gedrückt find hier bie zwet Generationen; wer nicht eigene Erfahrung 
bezeugen kann, foll wenigſtens denjenigen, welcher eine ſolche hatte, ſelbſt 
gefprochen haben, fo daß «8 nicht genügt, wenn ber Aeltere unter diefen 
beiden blos das erzählte, was ihm wiederum feine Vorfahren mitgerheilt 
haben. Die andere Stelle 1174) ſtimmt mit der vorher erwähnten, bis 


1473) L.2.$.8.D.39.3. von Paulus: Idem Labeo ait, cum quoeritur, 
aa memoria exstet facto opera: non diem et consulem ad liquidum exquirendum, 
sed aufficere, si qui sciat factum; hoc est, si factum esse non ambigatur: nec uti- 
que necesse esse, Auperesse qui meminerint, verum etiam si qui uadierint 
eos, qui memoria tenuerint. 
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1174) L. 28. D. 22.3. (Labeo, lib. 7. Tithanon a Paulo epitomatoram.}> 
... sed cam omnium haec est opinio, nec audisse, nec vidisse, cam id opus fierel, 
Beque ex eis oudisse, qui vidissent aut andissent: et hoc Infinite similiter 
sursum versumaccidit: tum memoriam operis facti non exstare. Die Uebers 
fhrift diefer Stelle: Labeo etc. ift nady ber ganz richtigen Bemerkung von Gas 
visny a. a. D. Bd. A, S. 818, N. f. nit unwichtig, weil baburdy diefe und 
bie in der vorigen Rote angeführte Stelle auf diefelben Urheber (Paulus und 
Sabeo) zurüdgefihrt werben. Es wird dadurch befonders nöthig, beibe Stellen 
als übereinkimmend, nicht ald widerfpredend, anzufehen. Daß „neque ex eis 
audisse“ etc. geht hier, wie in bem vorhergehenden Eage, nicht auf eine die Ver⸗ 
hangenheit betreffende Erzählung, fondern auf ein gleichzeitiges felbfterlebtes 
Greigmiß , welches der Zeuge nur nicht mit eigenen Augen ſah, fondern aus fiches 
ser Erzählung vernabm. Gtatt ber hier angenommenen Lesart: tum memoriam 
operis facti non exstare, welche fich auf edit. Paris. Checallon. 1828., in welcher 
Ausgabe Handfchriften benust find, gründet, Lieft die Klorentina und Bulgata: 
eum memoria operis facti non exstaret. Die Baſiliken (Lib. XXIII. Tit. 1. cap. 28.) 
femme dem isdex des Borotheus dazu (Sch. Aeyzs 6 Aaßewv (ed. Heimb. 
T. 1. p. 480.)) geben hier nichts für ben urfprünglichen Zert an bie Hand, 
Dur die hier mit Savigny aufgenommene Lesart wird der So erſt zum 
entſcheidenden Rachfage und es wird dadurch erft ein befriedigender Zufammens 
Yang in ben letzten Theil der Stelle gebracht. j 
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auf die Worte et hoe ... accidit, nach welchen man annehmen Bönnte, 
die unvordenkfiche Zeit koͤnne durch jebe, wenngleich von ben entfern⸗ 
teften Vorfahren herruͤhrende, bis jegt fortgepflanzte, Tradition wider 
legt werden, völlig überein. Davon, ob eine ſolche Tradition von Ein 
Auf fein koͤnne, wird noch bei dem Begenbemeife bie Rede fein. Die 
von Savigny aufgefiellte, bier angenommene Anſicht, daß bie Un⸗ 
vordenklichkeit auf dem Bewußtfein zweier Senerationen beruhe, darf 
aber unferer Anficht nach nicht fo verflanden werben, baf es, je nachbem 
man ein Menichenalter zu 33 ober zu 40 Jahren annimmt, genhge, 
wenn die Dauer eines deſtimmten Zuftandes auf 66 oder auf 80 Jahre 
nachgewieſen werde. Sonſt wide bie unvorbenkliche Verjährung nur 
zu einer beftimmten Verjährung von längerer Dauer, als die laͤngſte 
beflimmte Verjährung, und es würde daher weit angenreflener geweſen 
fein, wenn die Belege eine fo lange beflinsmte Verjährung von 66 bes 
zuͤglich 80 Fahren vorgefhrieben hätten. Cine beſtimmte Zeitgrenze 
iſt überhaupt mit der Unporbenklichkeit unvereinbar. Wenn ein 80 
Jahre alter Zeuge ausfagt, er babe feit ber Zeit, fo lange er ſich zu ers 
innern vermöge, was feit der Zeit feiner Kindheit, alfo vom fiebenten 
Sabre an der Fall fein kann, nie einen anderen, als ben gegenwärtigen 
Buftand gelannt, auch von feinen unmittelbaren Vorfahren nicht gehört, 
baf jemals ein anderer als ber gegenwärtige Zuſtand eriftict habe, fo if 
es klar, dag diefe Ausfage fih auf einen welt längeren Zeitraum ale 66, 
bezüglich 80 Jahre erftredt, daß fie ſich vielmehr auf einen Zeitraum 
von 100 Fahren und weit darüber erfireden kann. Werden noch ältere 
als 80jaͤhrige Zeugen vernommen, fo ift möglicher Weife der Zeitraum, 
auf welchen fie theild aus eigener Wiffenfchaft, theild aus bem, was fit 
von Ihren Vorfahren gehört haben, ausfagen, noch viel länger. Es 
kann hiernach die Unvordenklichkeit nicht in eine beflimmte Zeitbauer 
aufgelöft werden. In biefer Beziehung erfcheinen auch die oben ers 
mwähnten altteutfhen Weisſsthuͤmer nicht unwichtig, in weichen auf ben 
von Alters hergebrachten Zuſtand Gewicht gelegt wird, ohne daß eine 
beftimmte Zeitdauer diefes Zuſtandes dabei verlangt wird. — Uebrigens 
ift zu bemerken, daß die Beſchtaͤnkung der Unvordenklichkeit auf das 
Bemwußtfein von zwei Generationen nur Anwendung finden kann, ſobalb 
es ſich innerhalb defjelben Staates um unvorbenkliche Verjährung handelt, 
um Ausnahmen und Abwelhungen von dem Öffentlichen Rechte dieſes 
Staates zu Bunften eines Unterthanen deffelben zu begründen. Wenn 
aber zwei fouveräne Staaten wegen Ausuͤbung der Staatsgewalt oder 
einzelner Hoheitsrechte mit einander ftreiten, und ſich deshalb, fei es 
infolge ber in ber teutfhen Bundesacte Art. 14 enthaltenen Beſtim⸗ 
mung ber bort vorgefehenen Austrägalinflang oder compromißweiſe 
einer ſchiedsrichterlichen Entſcheidung unterwerfen, fo kann jene Bes 
ſchraͤnkung der Unvordenklichkelt auf das Bewußtſein zweier Beneratios 
nen gar nicht zur Anwendung kommen. Denn die hier in Betracht 
Fommenden Thatfachen koͤnnen möglicher Weife einen Zeitraum von 
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mehreren Jahrhunderten umfafien, und baf es hierbei nicht auf das 
 Beroußtfein zweier Generationen ankommen kann, um demjenigen 
Staate, welcher bie Landeshohelt ober einzelne Hoheitsrechte während ber 
Bett, in welche das Bewußtſein der legten zwei Generationen fällt, aus⸗ 
geübt hat, ohne einen fpeciellen Rechtsgrund baflır erweiſslich machen 
zu können, vor demjenigen folche zugufprechen,, welcher vor biefer Beit 
die Landeshohelt oder einzelne Hoheitsrechte notoriſch und felbft mit 
Anerkennung be6 anderen Staates unbeftritten lange Zeit ausgeuͤbt bat, 
Hegt in der Natur der Verhätenifie, in bem Umſtande, daß die teutfchen 
Staaten ihren jegigen Beſtand erſt im Laufe mehrerer Jahrhunderte 
erlangt haben, und gefchichtliche, wenn auch das Bewußtſein zweier 
Generationen uͤberſchreitende, Thatſachen bier nicht ignoriert werben 
Cönnen, fondern nothwendig in Betracht gezogen twerben muͤſſen. Einen 


merkwürdigen auffälligen Beleg fie diefe von uns bier aufgeflellte Ans 


fit Liefert der zwifchen S. Weimar⸗Eiſenach und S. Meiningen wegen 
der Landeshoheit ber die Herrfchaft Unterchon vor bem DABerichte zu 
Jena als erwähltem Schiebsgerichte verhandelte und von biefem Berichte 
entf&htedene Streit, über weichen eine befonbere Abhandlung von Ort⸗ 
Loff erſchienen iſt 1175). Unſerer Anſicht nach iſt die in petitorio zu 
Sunſten S. Meiningens gefaͤlte Entſcheidung umfomehr gerechtfertigt, 
als auch im possessorium ordinarium ber aͤltere, bezuͤglich beifee Befig 
S. Meiningens hätte anerkannt werben muͤſſen. 

C. Beweis der unvordenklichen Verjährung unb 
Begenbeweis. Die angegebenen Greundfäge über die Art der Ans 
wendung der unvordenklichen Verjährung find nunmehr ſowohl bei dem 
Beweife als bei dem Begenbeweife durchzufuͤhren. Diefes kann am 
anſchaulichſten nad der Ordnung ber einzelnen Beweismittel gefcheben. 
1) Das am Häufigften angemendete und angemeffenfte Beweismittel 
find Zeugen, deren Ausfage fi ſowohl auf ihre eigene Erinnerung 
als auf bie Vergangenheit beziehen muß. Weber den Zeitraum, auf 


welchen fie die Dauer des gegenwärtigen Zuſtandes aus eigener Erinnes - 


rung gu bezeugen haben, find die Meinungen getheilt, indem es an ges 
feglichen VBorfchriften fehlt. Manche find ber Meinung, daß fich irber die 
Zeitdauer gar nichts nach beflimmten Jahren feftfegen Iaffe, und wollen bins 
figtlich ber Beantwortung ber Frage, wann man von einem Zuſtande fagen 
koͤnne, er fei ein unvordenklicher, es bei den allgemeinen Beflimmungen 
desTrömifchen Rechtes belaſſen wiffen, nach welchen eine von Alters her 
beftehende vetustas dazu gehöre; alles weitere fo ber Beweistheorie und 
dem concreten alle uͤberlaſſen werden 117%). BucEa 1177) nimmt 


1175) Bol. Ortloff in den von ihm, Heimbach und Bermehren 
— ——— 2. Bande der juriſt. Abhandl. und Rechtefãlle (Jena 1887) 


1176) &o unter den neueren Schriftſtellern Friedländer 0.0.0. Bo.ꝝ 
S. 70. Sqchellin g a. a. D. S. 115 fig. 
4177) Buchka a. a. D. S. 30, 30, 44, 40. 
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"ebenfalls als unzweifelhaft an, daß bie Seit von einem Menſchenalten 
ſich nicht In einer beſtimmten Anzahl von Jahren feftftellen Kaffe; unters 
ſcheidet aber Hiervon die Frage, ob nicht eine gewiſſe Anzahl von Jahren 
als Minimum anzunehmen fel, was won mehreren Schriftſtellern dahin, 
baß die Zeit von 40 Jahren ein folches Minimum abgebe, entfchieben, 
von anderen die Dauer zweler Dienfchenalter erforbect wüche; er felbſt 
erklärt fi) in Bezug auf die beshalbige Beweisführung dahin, daß zu 
bem Zeugniffe über das Beftehen des Beſitzes während ber ganzen von 
ber Erinnerung der Zeugen umfaßten Zeit vethaͤltnimaͤßig alte Leute 
erfordert würden, beren Erinnerung bas Irgte Menſchenalter umfaffe 
und fich nicht auf einen geringeren als einen AUjähelgen Beitraum er 
fleeden dürfe. Savigny 1170) ſpricht fich ber den Umfang der Belt, 
welche bier als Menſchenalter gebacht werde und weiche bie Zeugen mit 
threr Ausfage umfaffen müßten, dahin aus, die richtige Meinung gehe 
auf eine Zeit von wenigſtens 20 Jahren. Diefer Anficht mäffer amd 
wir beipflichten. Dafür fpricht erſtens die Stelle des kanoniſchen Medye 
te®, welche neben einem Titel AO Jahre, In beffen Ermangelung bie 
unvorbenkliche Zeit erfordert 1179); hiernach darf die unvordenkliche alfe 
nicht weniger al6 AO Jahre betragen, und das Mehr liegt in den Dim 
zuteeten der negativen Theile des Beweiſes. Zwritens wird biefe An 
ſicht durch die Stellen des roͤmiſchen Mechtes unterflägt, worin verustum 
für einen Zeitraum von 40 Fahren genommen wird 1190), indem bas 
buch diefe Stellen mit denjenigen, in welchen vetustas die unvorben® 
liche Zelt bezeichnet, in Zuſammenhang gebracht werden. Drittens 
fpricht dafür, daß die Längfte Zeit der auferocdentlichen Erfigung 40 
Jahre beträgt, und doc füglich eine geringere Zeit für die Dauer bes 
gegenwärtigen Zuftandes, abgefehen von bem negativen Theile des Be⸗ 
weifes,, bei der unvordenklichen Verjährung nicht für genügend erachtet 
werden kann, als die laͤngſte Zeit bei der Erfigung. In den Löniglid 
fähfifhen Gerichten wird ein Zeitraum von 21 Jahren 6 Wochen 
3 Tagen für genügend gehalten 1181). Mach einer anderen Meinung 
ſoll die Zeit verfchieden fein und nur für jeden einzelnen Fall mehr bes 
tragen, als in demfelben Falle die ordentliche Verjährung betragen würde, 
alfo in gewöhnlichen Fällen mehr als 30 Jahre, gegen eine Kicche über 
40, gegen den Pabft über 100 Zahre 1192), Durch diefe Meinung wird 
allerdings der Einwurf aus cap. 1. de praescript. in VI. II. 13. befeitigt, 
Inbem dieſe nun mehr als AO Jahre nur deswegen fordern währde, weil 
gerade von der Verjährung gegen eine Kirche die Rede iſt, weiche eben 
in der Regel 40 Jahre beträgt. Dennoch ift diefe Meinung mit Sa: 


1178) Savignya.a.D. &. 520, 

1179) Cap. 1. de praescript. in VI. IE. 18. 

1180) ,L. 8. Tb. C. IV. 13. L. 7. €. de fundis rei privatse. (XI. 66. (88.)) 

1181) Kind, Quaest. for. T. Ill. cap. 62. 

1182) — — Verjaͤhrungslehre Bd. 1, 8. 148, 180, Pfeiffer 
a. a. D. 5.2, &. 22 
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Yiany zu vorwerfen. Denn erfiens geht Die undordenkliche Vorjaͤhrung 
meiſtens auf folche Rechtsverhaͤltniſſe, welche gar Feine ordentliche Wem 
jaͤhrung haben; daun gehen bie zur Bezeichnung der Unvordenklichkeit im 
Den Rechtsquellen gebsauchten Ausdrücke (vetustas und quod memoriam 
azcedit) nicht auf etwas Nelatives, je nad) der Verjaͤhrungszeit einzelner 
Mechte Berfchiedenes, fondern auf etwas Abfolutes, nur bucch menſch⸗ 
liche Erinnerung Begrenztes. Dagegen kann der dritte von Savigny 
geltend gemachte Grund, ber darin befteht, daß nur gegen bie roͤmiſche 
Kirche mehr als 100 Jahre nöthig fein würden, da doch zwei Menfchen« 
alter durch bie beftimmte Zeit von 100 Jahren [om völlig abforbire 
würden, nicht als triftig anerkanat werden, indem auch bier die, unſereß 
Erachtens unrichtige und mit der Natur und bem Begriffe der unvan 
denklichen Verjährung unvereinbare Anſicht zu Grunde Liegt, daß die 
unvordenkliche Verjährung eine. beflimmte außergemähnlid lange Vers 
jäpeung ſei. Auch kann nach dem früher Aber die mögliche Dauer ber 
Grinnerung zweier Generationen Bemerkten gar nicht zugegeben wer⸗ 
ben, daß die beſtimmte Zeit von 100 Jahren die Zeit ber Erinnerung 

ier Generationen völlig abſorbire. — Dit diefer Länge des Zeit 
raumes hängt bas nöthige Alter der zu einem folchen Beweiſe tauglichen 
Zeugen zufemmen. : Eine fehr verbreitete unb in der Praxis häufig ans 
asommene Meinung verlangt ein Alter ber Zeugen von 54 Jahren, 
ändern var ber Pubertät Sein ſicheres Bewußtſein möglich fein fol, fe 
daß nach Abrechnung der 14 bewußtloſen Lebemsjahee noch 40 Jahre 
ſichexer Erinnerung übrig bieiben 1182). Indeſſen iſt nice einzufchen, 
zuie man bier, wo e6 auf eine bloß pfychologifche Beflimmung anlommt, 
fid fo fireng an einen beflimmten juriftifchen Termin halten will. 
Ebenſoviel und noch mehr hat es für fih, die gefeuliche Grenze der 
Kindheit, alfo das vollendete fiebente Lebensjahre, ale den Anfangspunkt 
ber Berechnung bes zur Bezeugung des unvorbenklichen Beſitzes erfors 
Derlichen Alters zu betrachten 1184), da bie in Jahren vorgerudten Zeugen 
fih bekannter Erfahrung nach deſſen, was fie in früher Jugend gehört 
und gefehen haben, oft ſehr beſtimmt und viel genauer erinnern, als 
folcher Thatſachen und Ereigniffe, welche in ihr höheres Alter fallen. 
Die ueueren Schriftſteller verwerfen auch jene Anficht von ber Noths 
wendigkeit eines Alters von 54 fahren bei ben Zeugen als grundles 
und willkuͤrlich 1185). Kine Mittelmeinung 1186) hält ein After von 





— Schriftſteller für dieſe Anſicht führt an Pfeiffer a. a. O. Bb. 2, 


1184) Dies war bie Anficht bes a kgl. ſaͤchſ. Appellationägerichtes 
zu Dresden. Kori, Verjährung 8. 85 

1188) Bel. 3. B. ee In a D ©. 127 fig. Budtaa. .D.87. 
®Baprignya.,a.D©&.5 

1186) Gie wird Brent von Pfeiffer a.a.D. Br. 2, ©. 80 unb 
©aviganya.a.D. 8.522. Das Reihölammergericht dat darnach — 
Gail, Lib. I. Obs. 92. 2. 7. 
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50 Zahren fuͤr Jeben Zeugen für volflennmen aubreichenb. SU’ wirb 
Yabei (von Pfeiffer) bauen ausgegangen, ba die Erfahrung ebeuſo 
ſehr dafuͤr, die Unfähigkeit eines Menſchen˖ zum Auffaſſen bleibendet 
Eindruͤcke von Gegenſtaͤnden des ernſteren Lebens nicht auf das Kinb⸗ 
heitsalter zu beſchraͤnken, als dafuͤr, fie nicht bis zu erlaungter Pubertät 
ausjubehnen, entfcheide, und baher als natuͤrliche Grenze jene Unfaͤhig⸗ 
keit ungefaͤhr das 19. Lebensjahr anzufehen ſei. Die Rotkwenbigkeit 
eines Höheren Alters ber Zeugen iſt überhaupt nur dann vorhanden, 
wen biefelben Aber ben ganzen Zeitraum von AO Jahren ausſagen 
Sollen. Wenn aber verfchiebene Theile dieſes Zektraumes durch die Hubs 
fagen verſchiedener Zeugen: bewieſen werben, fo genügen-fhe bie näher 
Uegenden Xhelle bes Beitzaumes auch jüngere Zeugen 1197), Was bie 
erforderliche Zah! der Zeugen betcifft, ſo iſt dafür, wie für jebe andere 
Khatfache, die Babi von zwei Zeugen hinreichend. MWiee'1108) haben Lie 
Worte bes Labeo: sed cum ommam hace sit opinio 3190) dahin ver⸗ 
fanden, als fel von einen allgemeinen Geruͤcht, von einer öffentlichen 
Meinung, von einer gemeinen Gage die Rede, weshalb entweber wiehe 
Beugen abgehört oder bie vorhandenen zwei Zeugen über das Daſein 
Jones Geruͤchtes befragt werben mäßten. Die Vertheidiger dieſer Des 
nung nehmen den Ausdruck omnium opinio für gleichbedentend -uelc 
eommunis fams. Allein -die ganze Stelle, in weicher jene Worte von 
kommen, beſchraͤnkt ſich fa bucchaus auf das Individunelle dee über den 
unvordenklichen Befitzſtand abzuhörenden Perſonen, welche naͤrilich Aber 
dasjenige ausſagen ſollen, was fie ſelbſt geſehen ober gehoͤrt oder was ſie 
von Anderen, welche ſelbſt ſahen oder hörten, vernommen haben, GAB 
auch das „ommium‘ nur in diefer individuellen Beziehung, alfo Dom 
allen denjenigen, welche über den Befitzſtand abgehoͤrt werden ſollen, 
verfianden werden kann. Diele Auslegung wirb ganz beſonders noch 
durch die Verbindung unterflägt, im welche jene Worte init den gu 
naͤchſt vorhergehenden und darauf folgenden gefegt find: cum nemo sit 
sorunft19®), qui meminerit, sed cum omuium haec est opinie, net 
eudisse nee vidisse. Daß hier von beſtimmten Perſonen, näms 
A denjenigen, welche fig etwa des gegentheiligen Zuſtandes ſelbſt er 
Innern möchten, weit fie ihn geſehen oder: Davon gehört hätten, die Rede 
iſt, giebt einen ganz anderm Sinn, als wenn die Geſetzſtelle in mache 


1187) Peine a. a. O. 8b. 2, G. 52 — Bd. 7, &. 200 ie Ba⸗ 
vigny a. a 

— 1188) Bgl. bie Eitate bei Pfeiffer a. a. D. Bdo.2, 8.46, R. 12, welcher 
ſich con — Anſicht — fowie auch Savigny a. — D. ©. 322. 


1190) Sufats, in der Zeitſchr. f. Civilr. u. Proe. R. F. Bb.1V, — 
Hält das „eorum“ für ganz muͤßig und beziehungtios, und glaubt, es ſei aud 
„eorum" verberbt, Indeffen hat biefe Gonjeetur gar Leine handſchriftliche Aucto⸗ 
eität für ich, und der den Digeften gleichgeitige Juriſt Dorotheus hat in dem 
index der L. 28. D. 22. 3. (Sch. Adya 6 Aaßesiv Baal, T. 11. p. 860. ed. Heim- 
bach) auch Sre undels darı ray Hig nagalupörsuy ra Epyor ywbussor. 
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vbjerteder Deſlehung ſagte: oamium .opikie, wemeriam Amti-operis 
son exstark, oder-opus non esse Tactum, indem dieſes Degen⸗ 
fände eines alfgemeinen Geruchtes fein koͤnnten, wofhr aber eigene Ea 
innerung, eigenes Wahrnehmen durch aͤußere Anſicht oder Grähtung 
wicht zu hakten find. Ueberdies bedeutet das Wert opinio gar nicht 
einmal ein Gerkcht, eine Sage, und die Ubertragimg des Ansdruckes 
„emnium opinio“ In „commenis fama°‘ iſt fogar grammatiich unride 
tig; der mahren- Bedeutung von opinio, weiches nicht Dies, wie dee 
teutihe Bert „ Meinung“, das Urtheil über einen zweifeihaften Gegen⸗ 
ſtand, fondern auch -bie innere Kebegeugang von der Wahrheit einer 


Ehatſache, persunsio, quam de aliqua re habemus, id, quod.de vare . 


sentimus1iM), bezeichttet, iſt es hingegen voſtkommen entſprechend, weun 
man hier ein bei fo alten Begenfländen ber Grinmerung fat in bloßes 
Dafürhalten ſich verſchmetzendes Auflhren der Ueberzeugung deu abzu⸗ 
Hörenden Zeugen von dem Nichedaſein eines gegenthelligen Borganges 
innerhalb der Grenzen Ihrer Erinnerung verſteht 11909. Auffallend if 
es nun war hierbei, daß fona unter „omnes“ auch nur zwei Zeugen 
verſtanden fein Finnen; dies erklaͤrt fich voͤlig dadurch, daß das Gefeh 
eigentlich nur: vom Gegenbeweiſe ſpricht und dabei vorausſetzt, ber Gegen⸗ 
bewetsführer,, welcher die Aufgabe- hat, gegenden unzweifelhaft vorhan⸗ 
denen alten Zuſtand irgend eines Menſchen gegentheilige Cricmeruug 
aufzubringen, werde recht viele und wohl ſaͤmmelich bejahrte. Ortsein 
Wohner, welche von einem Anſange jenes Zuſtandes durch eigente ix 
Yaheung öðder bus Mettheilung von ihren Weorfahren unterrichtet ſein 
Sinnen, hieruͤber abhoͤren laffen, unter welcher Worausfegung:ber Bes 
rau des Ausbeuckes ommium vollkommen paffend eufcheine 1198)... Es 
tft zwar bisweilen behauptet worben, daß zwei Zeugen zum Beweiſe bee 
meorbenflichen Verführung nicht genligten, ſondern eine groͤßere Anzahl 
esforderlich ſei; allein ba es ein allgemeiner Grundſatz If, daß durch bie 
hbereiuftlimmende Ausfage zweier unverdaͤchtiger Zeugen bie -jurifiifche 
Gewißheit einee Thatſache hergeſtellt wird, fo muß Diefer Grudſatz auch 
anf die Thatſache des unvordenklichen Befiges Anwendung leiben, wenn 
wur die Ausfage der beiden Beugen-auf foldhe Umſtaͤnde gerichter iſt, aus 
welchen diefe Xhatfache vollftänbig hervorgeht; dieſe beiben Zeugen gelten 
bann als die Repraͤſentanten aller der Derfonen , welche won dee Sache 
Viſſenſchaft Haben koͤnnten, fo lange wenigftens, als nicht der Gegen 
beweisführee andere Perfonen benennt und als Zeugen abhoͤren Läßt, 
welche den Ausfagen ber Beweiszeugen widerſprechen und dadurch jene 
VBorausfegung aufheben 119). Es Finnen unter Umfländen auch mehr 
als zwei Zeugen zum Beweiſe der unvordenklichen Verjährung -noths 


4191) Stephbanus, Thes. ling. latin. T. HI. p. 342. 
1192) Pfeiffer a. a. D. 8b. 2, S. 47. 

143093) Hfeifter a. a. D.Wb. 2, &. 30, 48, 

41198) Pfeiffer a, a. D. 3b. 2, & 3A. 
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mwerben; : bie iſt danu bar Ball, urn die Degen mit iheen Kuubs 

a nicht deu. ganzer Beltvaumı von Menſchengedenken umfaſſen, ſon⸗ 
mus eimgeine heile dieſes Zeitraums Kelunken it), — Die 
gen müſſen aber wide blos das Boſtehen des gegenwärtigen Zus 
— wäherub der Zeit von 40 Jahren befunden, ſondern ſie muſſen 
andy noch die negative Ausſage than, daß fie von ihren Vorfohren eine 
entgegengefeute Wahrnehmung derſelben nicht vernommen gaben. Masche 
- behandeln dieſes mit Unrecht als Gegenſtand des Fragſtuͤcke oder des 
benzeiſes 1190), Vleltaeht find, weun ber Beweisfuͤhrer Zeugen 
beuennt,, dieſe auch beſtimmt uͤber die ſen negativen Punkt zu befragen, 
damit ber Bemeis vollſtändig fol 31T). Later den Vorfahren, deren 
Wiffenigeft bie Zeugen mit Erwähnung. thun müflen, Rab aber nicht 


iA : 


i 


bie, ob eso hinreiche, daß Die Zeugen mar. veufichern, von den Vorfahren 
bad Begentheil des. gu erwellenden Zuſtandes nicht gehört zu haben ober 
ab :08 esfonnerlich ſei, daß fie ausſagen, vom jenen wirätich gehört zu 
haben, daß derſelben von einem gagenihriligen Zuſtande nichts befammt 
geworden fei, ober gar, daß die Worfahren ihnen die damalige pofitiwe 
Eeifieng des zu eeweiſenden Zuſtandes werfichert haͤtten. Letzteres wieb 
- wem vielen, namentlich diserem Juriſten behauptet 1128), vorichen ch 
wmechiuns Sch eiling angeſchloſſen pariil), Der dafür geltend 
gemachte Dauptgrunb aber, daß durch sine. biad negative Ausſage im 
Besichung auf die Vorſahren ber-Bichter die wolle Uchergengung nicht 
erlange, daß das Gegentheil des vos dem Werjährenben zu beweifenden 
Auſtandes num wirkii auch nicht fei, und daraus, daß die Zeugen das 
Begentheil von ihrem Vorfahren nicht gehört Haben, bach nicht gerabdezn 
folge, daß fie das Affimuative von ihren Barfahren-gebört Haben, erledigt 
ſich dadurch, daß ber Begriff der unvordenklichen Weriährung ſelbſt neges 
‘de ifl: Immti temperis, ouius memoria nen existit, uab ganz entſcheidend 
ind die Eiaren Worte der L. 28. D. 22. 3. in ihrer negativen Fafſung: 
nee madinse, Rec vidiase, nec er eis amdiese, qui vidiatent aut audissamt. 
Mur die Meinung kann für bie sichtige gehalten werben, baf Die Zeugen 
auslegen, non ihren Vorfahren das Gegentheil nicht gehoͤrt zu haben 1209), 
Eine Ergänzung * Zeugenbeweiſes kann darin enthalten fein, daß in 


— 


mE Frieblünder a. a. O. Bb. 2, ©. 77. Pfeiffer a. a. O. Bo. 7, 


1106) Elsner Obs, iur. univ. T. II. Obs. 58. Unterholzuer, 
Berjährungsiehre Bo. 1, s 180, 

4197) Pfeiffer, a. O. Bd. 2, 8,42 fig. Savienya.a. D. &.523, 

1198) Siehe die Gitate bei Hfeitten : 0.8. 80.2,6,43,R, p. 

1100) Schelling a. a. D. &, 14 

Fl — a. O. Bd. — fs Bd. 7, G. 201 fig. Savigny 
®. a. vo 33. 
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einen ftaͤheren Beftufuette der Boſitz anerkannt und gehhhtt werben fel, 
Richt nur:tft dieſes Urtheil fetbfb ientfchetdend flıe den BVefttz ber -Dammmtle 
sen und meiſtens auch der nachfolgenden Best, ſondern die demſetden 
zu Grunde llegenden Zeugenausſagen koͤnnen, je nach Ihrem. Juaͤhntee, 
für den vorhergehenden Zeitraum noch fetzt benutzt werben Mt) 23 Was 
den Beweld durch Ur kunden bereiffe, ſo iſt deſſen Dutäffigkeit bei dem 
Bewoiſe der undordenklichen Vetjchrung feht beffeitten 2u2). Kür dis 
veinneinende Beantwortung dieſer Frage kaͤßt ſech anfuͤhren, daß der im. 
ven roͤmiſchen Gefetzen ausdtücklich erforderte negative Boſlandtheil des 
Beweiſes der Unworbenklichkeit: nec audass, noe ridisser noqua ex eis 
audisse, qui vidiosent aut audissent, bei der vein Tirbiteriuen Beziehung 
des andiuse und vidisse, nicht wohl anders als durch Zougbunnsſagen 
geführt werben koͤnne; und auch bie Reichegefetze gehen ſtres von Dem 
blos perfoͤntichen Gefichte Amkte das Mangels menfchlicher Eriumweung 
aus. Daher laſſen Bande auch ven Arknndenbeweis nicht zuu Aubere 
laſſen den Urkundenbewels nur in Verbindung mit dem Dengenbeweife 
und zu deſſen Beſtaͤrkung zu. Dagegen fehlt es auch wieber nicht am 
Schriftſtellern, welche fih für die unbedingte Zulaſſung des Urkuaden⸗ 
dewelſes erklaͤren. Andere fügen der Zulaſffung des Urtunbunbemeifus 
den ſpetlellen Vorbehalt su, daß dieſeklben mur das erfhlien nehflien, vows 
die Zeugenausſagen gewaͤhren follen, inſonderheit atſo, daß fe:uinen 
Beſitzſtaud über Menfchengebenben bezeugen: ober aus huon hervergeht, 
daß das ftreitige Recht von undenklicher Zeit, mithin ver Uiters und 
moch juͤngſthin ausgeitbt worden Wi, ber behauptete Zuſtand Im lagen 
und vortetzten Menſchenalter wirklich exriſtirt habe; daß fie denunch fo 
alt find, daß nach ber jogigen: Dauer bes monſchlichen Lebens Miemand 
vorhanden ten. kann, der bis dahin denken ober welchem ine Wiifien 
ſchaft vor jener Beit . beiwohnen Bunte. Unter ben neurſten Schrift 
ſtellern über unvochendtiche Zeit: fagt Sch ei ling 12%), der Beweis ber 
Unvordenklichkett koͤnne in Fallen, wo der yofltive Theil des Weweifed 
ganz in die Vergangenheit faͤllt, fogar häufig nur durch Urkunden ges 
führt werben; jederzeit aber müfje aus ihnen hervorgehen, Daß der bes 
Hauptete Befly nicht allein in dem letzten, fonbern auch in dene vorletzten 
Menſchenalter Rattgefimben und unumtechrochew fortgedauert babez 
wentaftene brduͤrfe Letzteres hier einer beftimusteren Erwähnung, ats bei 
dem Beweiſe durch Zeugen nöthig tft. In diefem Kalle Händen Urkun-⸗ 
deu, ihre Abrigen Erfordernifie vorausgeſegt, dem Zugenbeweife gleich. 
Hinſichtlich des negativen Theiles Über das vorletzte Menfchenafter koͤnn⸗ 
ten, nah Analogie bes Zeugenbeweifes, auch die Urkunden auf Hören 
fagen ſich grümdenz dagegen mäßten fie hinfichtlich des Legten Menſchen⸗ 
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altens vom Autfkeller ebenfalls eigener Wahrnehmung gemäß auegeſtellt 
fein. Sin vofkändiger Urkundenbeweis werde allerdings feltener ven 
tommenz deſto häufiger aber werde eine Unterſtuͤgung bes Zeugenbeweiſes 
durch Urkunden nöthig werben. Wucht a 1208) heht beſonders den prak⸗ 
siichen Seftchtöpumtt hervor und bemerkt: unzweifelhaft könne ber Bes 
weis bed umworbenklichen Deſitzes auch durch Urkunden geführt werben; 
da fich aber wohl nur im ben feltenfien Faͤlen Urkunden finden mürben, 
im weichen eine Ausſage Über den Mangel einer entgegengefegten Er⸗ 
iunsung emthäften ſei, fo werbe der Beweiſsfuͤhrer, weicher dieſelben als 
alieiniges Beweismittel benugen will, den Beweis bes negativen Beſtand⸗ 
theiles deu Unvordentlichkeit in ber Regel nicht anders erbringen koͤnnen, 
als dadurch, daß er das pofitive Beſtehen bes Beſitzes auch für bie Zeit des 
vorlegtzten Menſchenalters beweiſe. Bemerkenſwerth find, inobelondre fuͤr 
bie Anwendung, bie Aeußerung von SavignyI2®), tweldger fagt: „Zur 
Ergänzung des Zeugenbeweiſes, wenn biefer für einzelne Theile des Zeits 
raumes unvslifiänbig gebtichen iR, koͤnnen Urkunden ſehr Häufig ge 
beaucht werben, Indem file ſehr geeignet find, ben Wefig in einzelnen 
Zeitpunkten darzuthun. Geltenes werben fie allein, als ſelbſtſtaͤndiges 
Beweismittel, tauglich fein; dennoch koͤnnen fie auch in diefer Geſtalt 
vortommen, wenn 5. B. aus forgfältig geführten Heberegiftern die Ent 
richtung einer gewiſſen Abgabe in beftimmtem Umfonge für die Zeit 
von zwei Menſchenaltern nachgewieſen wird. Der Gonfequenz wegen 
darfte man dafuͤr eine Zeit von 80 Jahren annehmen; für die eutfern⸗ 
ser llegenden Thelle biefes Zeitraumes wärbe nicht einmal ber firenge 
Beweis ununterbrochener Leiſtung zu fordern fein, da ſelbſt Läddenhafte 
Helunben biefer Art mehr Ueberzeugung gewähren, als bie blos negative 
Zengenausſage über die entferntere Beit.” Wir tragen fein Bedenken, 
den Aufichten von Savigny vwollfiändig beizupflichten und uns fir 
bie Butäffigleit der Urkunden bei dem Beweiſe der unvorbenttichen Vers 
Hährung, ja felbft als alleiniges Beweismittel zu erklaͤren. Es koͤnnen 
Säle vorkommen, wo ber Beweis auch ganz allein bucch Urkunden ges 
fühet werben kann, ja wo biefe das tauglichfte und beſte Beweismittel 
find. Man denke an ben Fall, wenn die Lehengelberpflichtigkeit ber 
Grundfihdöbefiper eines gewifſen Bezirkes für einen gewiſſen Fall auf 
unvordenkliche Berjährung geſtuͤzt unb hieraus für einem concreten Fall 
die gleiche Pflicht eines einzelnen Grundſtuͤcksbeſitzers abgeleitet wird. 
Bier find bie Gerichtsaeten, welche die Eoncepte ber ausgefertigten Lehen⸗ 
beiefe,, in melden auch bie Bemerkung der Bezahlung des Lehengeldes 
enthalten iſt, ſowie die Bemerkung über die Zuftelung bes ausgefertigten 
Eehenbriefes enthalten, ohne Zweifel das befte Beweismittel, indem bier 
Zeugenausſagen zwar möglich find, der Beweis aber hier viel befſſer, 
zweckmaͤßiger und weniger Eoftfpielig duch diefe Urkunden bergeflet 
1204) Buchka a. a. O. S. 50. 
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werben kann. Es kann auch nicht. zweifelhaft fein, daß Urkunden bier 
allein, ſelbſt fürr den negativen Theil. des Beweiſes volkommen aue 
reichen, ſobald nur durch fie die Bezahlung bes Rehengeibes in allen vor⸗ 
gekommenen gleichartigen Faͤlen auf einen fo langen Beisenum nad 
gewiefen wird, daß es nicht denkbar ifl, daß won den jetzt Lebenden irgend 
einer won feinen Vorfahren das Gegentheil vernommen heiten Tänze, 
Der Beweis des Beſtehens eines Zuſtandes auf einem die Beit von zwei 
Menſchenaltern umfaflenden, vieleicht gar überfleigenden Zeitraum weuf 
hier nothwendig den negativen Theil des Beweiſes vollſtaͤndig erſczen 
tunen. Ob aber nun gerade mit Sayigny ein Zeitraum von. 8A 
Jahren bier fr ausreichend zu achtem fei, dürfte nach dem früher Bes 
merkten doch billig bezweifelt werden. Uebrigens iſt noch zu bemerken, 
daß die Controverſe über bie Buläffigkeit des Urkundenbeweiſes bei deu 
unvorbenttichen Verjährung ſich eigentlich nur auf den Fall bezieht; 
wenn die unvordenkliche Berjährung swifchen Privatperſonen unter- eins 
ander oder zwifchen Privatperfonen unb dem Staate als Pastelen zur 
Sprache kommt und Gegenſtand bes Beweiſes wird. Denn wenn 
fouveräne teutſche Staaten mit einander wegen der Landetheheit über 
einen Bezirk oder wegen einzelner in einem [olchen auszulsbender Hoheits⸗ 
sochte fireiten und bie Sache entweder auf Grund ber in ber Bundesatt⸗ 
Urt. Xl. vorgefehenen Austrägalinflanz oder infolge eines auf ein Schieds⸗ 
gericht gerichteten Compromiſſes zur gerichtlichen Erörterung und Ente 
ſcheidung kommt, fo liegt es in der Natur ber Sache, baß, wenn fich 
hier auf unvordenkliche Verjährung Serufen wich, ber Beweis besfelben 
faſt ſtets und allein, ſowohl für die aͤltere als für die nemere Zeit, durch 
Urkunden geführt werden wird umd geführt werden faun. Dean bie 
Acten der öffentlichen Behoͤrden, welche die Austbung ber Landeshohelt 
oder einzelner Hoheitsrechte ergeben ,,. find bier für die aͤltere Zeit bie 
alleinigen, für die neuere wenigſtens bie paffenbfien Beweismittel, Im 
der That bietet ber zwiſchen S. Weimar: Eifenah und S. Meiningen 
wegen der Landeshoheit über die Hereichaft Unterchon vor bem Ober 
sppellationsgerichte zu Jena als Schiedsgericht verhandelte und ent 
ſchiedene Nechtöftreit ein Beiſpiel eines faſt Lediglich durch Urkunden 
geführten Beweiſes der unvordenklichen Verjährung 1206), 9). Faſt ned 
beſtrittener als die Zutäffigkeit des Urkundenbeweiſes ift die des Ci des⸗ 
autrages bei dem Beweiſe der unvorbenflichen Verjährung 1907), 
Diejenigen, weldye den Eidesantrag zulafien, haben die aligenteine Regel 
für ſich, daß der Eidesantrag Über ae diejenigen Gegenftaͤnde, melde 
der Verfügung der Parteien unterworfen find, ein zuläffige® Bewels⸗ 
mittel abgebe, und baß bie Partei, welcher ber Eid angetragen wich, 
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ih barkber: nicht beklagen koͤnne, daß fie vom Beaner zum Dichte 
Yen eigenen — gemacht werde. 
daß 
sang 


wicht von: individueller Ucbergengung 
einzelne Vertheidiger der Zulaͤſſigke 
könne ber Beweis barhber, daß es 
Niemand eriftice, welcher das Weg, 
Zuftandes feibft wahrgenommen od 
Nactur wach fa nur durch alte Beu 
heit: dieſos ganzen Faetums wicht in 
des Gegners begriffen fein. Pfei 
überwiegend gegen den bie behaup 
unterfiägenden, bios auf die Vorau 
md der Annahme oder Relation dei 
besiehenden, worauf allein die unbel 
Urt civilrechtlicher Streitigkeiten ar 
weisfages berube, indem man nicht 
den Negeln des procefiualifchen Verf 
Auf auf die Anwendung der dieſes 
des römifchen Mechtes eingeräumt, | 
antcag in allen denjenigen Fällen fı 
Schwoͤrende feine eidliche Behauptu 
Dafeln. oder Nichtdafein gewiſſer 
fondern damit nur einen Folgeſatz 
ausgufprehen vermöge, wie Dies in 
olche Begenflände, welche nur mitt: 
digen unter Borausfegung der hierzı 
objectio giaubwürdige Art dargethan 
Bur Enıftäftung. diefes Einwandes 
biffigteit des Eides zum Beweiſe der 
lich zur Bedingung, daß ber Eidesar 
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aus fü dieſer Wefig ergebe, gerichtet werde. Dagegen wird von 
Pfeiffent2i) bemerkt, es fel, genau genommen, diefer Bedingang 
gas nicht wohl zu genägen, indem man von demienigen, weicher den 
Ein ſchwoͤren ſoll, doch nicht geradezu den Mangel ber Erinnerung alter, 
von dem ſtreitigen Zuſtande umterrichteter Perfonen, rädficheti eigene 
Wahrnehmung oder Mittheilung durch die Worfahren, beſchwoͤren lafſen 
time, «in hierauf gerichteter Blaubenseid aber, als eine Doppelte Nega⸗ 
tive — eime ſubjective: eigenes NRichtwiſſen, und eine objective: frembt 
Richterinnerung — enthaltend, ſehr mißlich fei, mithin nichts anderen 
hbrig bliebe, als die allgemeine Werneinung des gegentheiligen Wefiges 
keit Menſchengedenken, weiche aber eben durch dieſe Ichtere Beyelihnung 
bes Beſitzes zu einem wahren Urtheile Aber deſſen Beſchaffenheit, dem 
der Sachverſtaͤndigen aͤhnlich werben würbe. As Austunftämittet fie 
dieſe mancherlei Schwierigkeiten iſt von Einigen vorgefchlagen worden; 
den Gegner, welchem ber Eid uͤber den anvordenklicher Beſitz angeiragen 
wird, gewiſſermaßen ſelbſt als den Mepräfensanten ber nach der Matus 
dee vorliegenden Beweidart eigentlich abzuhoͤrenden Zeugen darzuflelen 
oder ihn ſich in dieſer Eigenfchaft zu denken und bemgenräß: den Eides⸗ 
antrag am benfelben nur in dem Kalle fr guldffig zu halten, wenn ee 
ba6 bei einen Zeugen uͤber ben unvordenklichen Beſitz erforderliche Mices 
babe, in welchem Falle ſich die Statthaftigkeit der Relation bes Eides 
darnach richten würde, ob ber Deferent auch ſeldſt dieſes Alter Hätte: 
Hierin Liege aber eine nicht zu billigende Bermiſchung zweier Beweie 
mittel, welche nichts mit einander gemein haben. Die neueſten Schrift⸗ 
ſteller haben fich faſt alle für die Zutdffigkeit des Eidesantcages zum 
Beweiſe des unvordenklichen Wefiges ausgeſprochen. ES cheiting t:t®) 
seht zuvoͤrderſt davon aus, daß der Eid unter feinen übrigen Voraus⸗ 
fepungen jedenfalls über einzelne Theile des Beweiſes deferiet und refe⸗ 
tirt werden koͤnne; im übrigen macht ex Unterfcheibungen, welche ſich 
hauptſaͤchlich auf feine befondere Anficht von ber Art der Bewelsfährung 
der das vorlegte Menſchenalter beziehen, bemerkt jedoch von dem Falle, 
baf man die Thatfache der Unvordenklichkeit beſchwoͤren ließe, «6 würde 
Dies zwar der Natur bes Hanpteldes nicht widerfpeechen, ba er eine 
species transsctionis fei, koͤnnte aber den Parteien wider ihren Willen 
nit wohl aufgedrungen werden. Die nothwendigen Eide hält er füt 
den Richter bei der Unvordenklichkeit unzweifelhaft für eine große und 
ſichere Stuͤtze der Entfcheidung, welche aber auch im concreten alle mit 
um fo größerer Behutfamkeit angewendet werden muͤſſe. Am ausfähn 
lichſten dußert fi Bucdta 1210) uͤber diefe Frage dahin: Mach der 
richtigen Meinung, weiche in ber neueflen Zelt faſt allgemein gebilligt 
worden fei, ſei auch ber Haupteid ein zuläffiges Beweismittel. Jedoch 
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ſcheine bie Anficht unhaltbar zu fein, welche 
mulizung des vom Delaten zu ſchwoͤrenden 
Der Detat folle nach derfelben mue eidlich beth« 
beochene Beſtehen bes Beſitzes während der | 
weder wife noch glaube. Allein das Weſen 
ja darin, daß der Beweisführer feine Anfprüd 
Udre, wenn der Gegner die Unwahrheit ſa 
lich bekraͤftige. Die Formel fei daher barauf 
wicht unvordenklich ſei, d. h. daß derſelbe nicht 
des legten Menſchenalters beſtanden babe od 
einen entgegengeſetzten Zuſtand aus dem vorletz 
Einzelne Thatſachen, aus welchen unmittelbar 
vordentlichen Beſiges hervorgehen würde, bü 
formel aufgenommen werben, ba der Delat ni 
ſachen zu beſchwoͤren, welche zum Thema bi 
gehören wuͤrden, wenn ein folder geführt wür 
Eid aus dem Grunde ab, weil ihm nichts v 
fo koͤnne er auf Verlangen des Gegners zur e 
Nichtwiſſens angehalten werden. Werde der 
Velat die Unvordenklichkeit des Beſitzes beſchw 
Des Eides für den poſitiven Theil dieſer Behau 
rigkeit; der Relat muͤſſe nämlich ſchwoͤren, di 
legten Menſchenalters ununterbrochen beſtande 
leicht, als ob der andere Beſtandtheil der Unve 
einer entgegengeſetzten Erinnerung, durch der 
wieſen werden koͤnne; denn zur Aufnahme di 
zur durch Schlüffe gelangen; es ſei aber unzt 
unerwieſenen Thatſachen zum Inhalte des Hau 
nad den obigen Bemerkungen ſei der Bew« 
dann erbracht, wenn das gewählte Beweismil 
führe, welches fih aus bem verfehlten Gegenb 
Melat brauche daher nur eidlich zu befräftigen 
geſetzter Zuftand aus den beiden legten Mi 
Bavigny!M1T) geht davon aus, ber Eid « 
ſtreitig. Fuͤr unzweifelhaft hält er es, daß di 
jung ‚gebraucht werden könne, ſowohl bei halb 
_jeine, durch den Zeugenbeweis nicht berührte, 
auch felbfiftändig koͤnne der Eid darüber zug 
Gegner die ununterbrochene Fortbauer des 
während ber. legten zwei Menſchenalter weder 
Befig während dieſes Zeitraumes fei eine reine 
alfo zus Eidesdelation wohl geeignet; allerding 
mittel für den Beweisführer gefährlich, inde 
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meiften Fallen auch von. einem gewiſſenhaften Gegner geleiftet werden 
koͤnne. — Unzweifelhaft und allgemein anerkannt ift die Zuldffigkeit 
- eines nothivendigen Eides zur Ergänzung de6 Beweiſes, ſowohl bei 
halbem Beweiſe als für einzelne, durch ben Zeugenbeweis nicht berührte 
Stüde der Zeit. Der Streit betrifft blos die Zuläffigkeit des Eides⸗ 
antrages. Das roͤmiſche Recht fpricht fich Darüber, ob der Eidesantrag 
über die Unvordenklichkeit zuldffig fei, nicht fpeciell aus; es fpricht in 
den wenigen Fuͤllen, mo ed auf die Unvordenklichkeit Gewicht legt, nur 
som Zeugenbeweiſe. Dies erklärt ſich unſeres Erachtens nicht blos aus 
dem befchränkten Umfange, in welchem das roͤmiſche Recht der unvor⸗ 
denklichen Zeit gedenkt, fondern aus der Natur der Verhältniffe, bei 
weichen die Unvordenklichkeit in Betracht kam. So unzweifelhaft «6 
iR, dag bei allen privateechtlichen Streitigkeiten, ſelbſt bei Popularklägen 
die Eidesdefation verfommen konnte 1218), was ſogar von Delicten galt, 
- fofern aus ihnen eine Klage auf eine poena-privata flattfand, fo entfchieden 
flond unferer Anfiht nach die Natur der publiciflifhen Verhaͤltniſſe, 
bei weichen allein die Unvordenklichkeit in Betracht kam, ber Zulaͤſſigkeit 
der Eidesdelation bei den Roͤmern entgegen, da es in ſolchen, quia ius 
. publicum pactis privatorum mutari nequit, nicht der Willkuͤr ber Parteien 
uͤberlaſſen werben Eonnte, den Eid zu deferiren und bavon gewiffermaßen, 
weil.der Eid eine species transactionis iſt, Örsteiceweife die Sache ab: 
hängig zu machen, vielmehr es auf Ausmittelung des wirklich beftehen: 
den Zuflandes und deſſen Unvorbenklichkeit anlam, um eine Ausnahme 
and Abweichung vom ius publicum zu rechtfertigen. Diefer Grund ber 
Unzuläffigkeit ber Eidesdelation kann nun freilich heutzutage nicht mehr 
dagegen entfcheiden, wo feit dem Mittelalter feſtſteht, daß publiciftifche 
Rechte in Privatbefig übergehen und Gegenftand des Privateigenthums 
werden innen. Die Streitigkeiten über folche in Privatbefig über: 
gangene publiciſtiſche Rechte find nunmehr gemöhnliche privatrechtliche 
Streitigkeiten und es kann daher die Zuläffigkeit des Eidesantrages in 
ſolchen, wo es ſich um unvordenkliche Verjährung handelt, an fi mit 
Grund nicht bezweifelt werden. Cine andere Sage ift, über welche 
Xhatfachen der Eid angetragen werden koͤnne. Eine Eibesdelation bar: 
über, daß der Gegner die ununterbrochene Fortdauer des gegenwärtigen 
Auffandes während ber legten zwei Menfchenalter weder wiſſe noch) 
glaube, fcheint völlig unzuldffig, indem hier nicht Eine Thatſache vor: 
liegt, fondern eine Summe von Thatfachen zufammengefaßt ift, über 
weiche zuſammen gefchtworen werben fol. Nun iſt aber, um zuvoͤrderſt 
bei dern pofitiven Beftandtheile des Beweiſes der unvordenklihen Ver: 
jährung ſtehen zu bleiben, der ununterbrochene ‚gegentbärtige Zuftand 
während des legten Menfcyenalters nicht eine einzige Thatſache, fondern 
eine Combination mehrerer Thatfachen, ein Schluß aus vielen wahrend 
des legten Menſchenalters vorgelommenen Befigacten, aus welchen nun 
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das Beftehen des beſtimmten Zuftandes während bes legten Menſche 
alters gefchloffen wird. Der Beweis ift auf dieſe einzelnen Befiga: 
zu richten und auch nur Über die einzelnen Befigacte kann ber Eid a 
getragen werden. Sowenig wie eine allgemeine Befragung ber Zeug 
darüber zuläffig ift, Daß der gegenwärtige Zuſtand feit ihrer Erinnern 
eriftict habe, fondern biefesben über die einzelnen Beſitzacte befra 
werden müffen, welche fie im legten Menfcenalter wahrgenomm 
haben und welche in ihrer Totalität zufamrien bi 
flimmten Zuſtandes während bes legten Menſchenal 
kann eine Eidesdelation über einen fo.allgemein ge 
zuläffig erachtet werden. Selbſtverſtaͤndlich muͤſſe 
Zeugenbereife, fo auch bei dem Eidesantrage die eii 
allen Umftänden genau angegeben werden, um den! 
zu fegen, darüber zu urtheilen, ob wirklich ein Act vı 
act, als Ausübung eined Rechtes angefehen wert 
Daß entgegengefegte Acte während des legten Men 
gefommen feien, ift weder der Beweis fpeciell zu r 
darüber zu deferiren; denn find eine Reihe Beſit 
Menfchenalter nachgewieſen, fo ift auch die Contir 
vermuthen und eine Unterbrehung nachzumeifen, i 
beweiſes. Was den negativen Beftandtheil des | 
denklichen Verjährung betrifft, den Mangel ber € 
entgegengefegten Zuftand aus dem vorlegten Men] 
die Eidesdelation hier wegen der Allgemeinheit def 
ven werden foll, unzulaͤſſig. Sie würbe unferes | 
Art zuläffig fein, daß fie auf die Verficherung alter, 
der Perfonen, daß fie von ihren’ Vorfahren von eüı 
Zuftande nichts vernommen hätten, zu richten mdı 
Erfigung fommt es vor, daß ein Befig durch mehr: 
durch gegangen war, und dann iſt die Keihe dir 
denjenigen, welcher die Erfigung geltend madıt, e 
ftand des Beweiſes, wenn nicht der Gegner diefelbei 
Bei der unvordenffihen Verjährung tritt die N 
Beweiſes nicht blos häufiger ein, als bei der Erſit 
bier, wenn man juriftifhe Perfonen ausnimmt, in 
es nicht wohl denkbar iſt, daß der jepige Beſitzer fo 
follte, als bier erforderlich ift. In diefer Beziehun— 
auch der Beweis eines Rechtstitels bei der unvorde 
vorfommen kann, während ed der Naktur derfelben 
wollte man für den Urfprung des Befiges die Ana 
eines Ziteld verlangen. — Was den Gegenbew 
1) im allgemeinen anlangt, fo find für bie $ 
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und Weiſe des zu Vereitelung der unvordenklichen Verjährung zu fuͤh⸗ 
renden Gegenbeweifes bie bereitd angeführten roͤmiſchen Geſetzſtellen 
(L. 28. D. 22. 3. L. 2. $. 8. D. 39. 3.) wichtig. Die Refultate ihres 
Snhaltes in unmittelbarer Anwendung auf den eigentlichen Gegenbe: 
weis find: a) eines Menſchen Erinnerung ven dem Entſtehen des jegi- 
gen Zuſtandes iſt e6, wodurch der Gegenbeweis geführt werden muß — 
num aliquis meminerit; b) diefe Erinnerung muß fo befchaffen fein, daß 
deren Gegenſtand als völlig unzweifelhaft und bemwiefen erfcheine, ut 
factum esse non ambigatur — ut hoc probari possil; c) es genügt jes 
doch eine folche Erinnerung, welche nur die Thatſache der Entftehung 
außer Zweifel ſetzt, ob fie gleich durch die Angabe der Zeit nicht unter: 
ftügt wird — num aliquo modo probari possit, quando id opus factum 
sit — non diem et consulem ad liquidum exquirendum, sed sufficere, 
si quis sciat factum. d) Auch find, um eine folche zum Gegenbeweiſe 
dienende Erinnerung, unter Borausfegung der übrigen Erforderniffe, 
als vorhanden anzunehmen, Beugniffe vom Hörenfagen ebenfalls geeig- 
net — nec audisse, cum id opus fieret, neque ex eis audisse, qui vidis- 
sent aut audissent. Dies vorausgefchickt und damit in der Anwendung. 
diejenige erweiterte Anficht verbunden, welche das Inſtitut der unvor⸗ 
denklichen Werjährung durch das kanoniſche Recht und bie Reichsgefege 
erhalten bat, ift die VBeurtheilung ber einzelnen bier einfchlagenden 
Streitpunkte leichter. Zuerſt gehört hiecher die Frage, welche Thatſache 
zu beweifen ſei, um das Dafein eines unvordenklihen Befiged aufzuhe: 
ben? genügt dazu die Eriftenz eines anderen, als des jegt vorhandenen 
Zuſtandes, oder bedarf ed des Beweiſes der Entftehung dieſes legteren? und 
reiht e8 bin, wenn das Segentheil oder die Entftehung von irgend einer 
Beit erwiefen wird, oder in welcher beftimmten Zeit muß eine diefer 
Thatſachen flattgefunden haben? Die römifchen Geſetzſtellen reden in 
Bezug auf den einfachen Segenftand, welchen fie ausfchließlih vor Aus 
gen haben, allerdings nur von der Erinnerung eines Anfanges, well 
dies, bei fortwährend in die Augen fallenden Werken, das jüngfte und 
bekannteſte cuntrarium iſt; aber fhon das kanoniſche Recht faßt dies 
allgemeinee als memoria centrarii auf und die reihögefeglichen Beifpiele 
enthalten Lediglich folche Fälle, welche einen bem gegenmärtigen entge: 
gengefegten Zuftand, nicht aber einen’Anfang bes gegenmwärtigen Zu: 
flandes beroeifen. Die größe Erheblichkeit, welche diefer Verfchiedenheit 
von mehreren aͤlteren Juriſten beigelegt wird, verfhmwindet, wenn man 
den zweiten Theil der obigen Frage aus dem richtigen Geſichtspunkte 
beurtheilt. Hiernach ift nur eine ſolche Thatfache, deren Eriftenz inner: 
halb dee Grenzen menſchlicher Erinnerung liegt, zum Gegenbeweife 
tauglich; unter dieſer Vorausfegung aber folgt aus der Nachweiſung 
einer ſolchen, welche einen gegentheiligen Zuſtand Innerhalb jenes Zeit- 
abfchnitte® bezeugt, nothiwendig das Vorhandenfein eines Anfanges oder 
Wiederanfanges des jegigen Zuftandes während des nämlichen Zeitab: 
(hnittes, und der Gegenbeweisfuͤhrer kann fish daher ſtets auf den leich⸗ 
3B8*r . 
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teren Bewels des Gegentheiles befhränten, menn es ihm gleich 
ftebt, den in der Regel ſchwierigeren Beweis eines beflimmten Anfan 
zu Übernehmen. Kurz und treffend wird von Thibaut 1320) die ji 
völlig conjequente, doc) aber ungereimte Kolgerung, daß unter der 1 
ausfegung der Nothmendigkeit eines Anfanges, ohne alle weitere 
ſchraͤnkung, contraria, welche vor 13, 14, 15 Jahren flattgefun 
hätten, ben unvordenklichen Befig nicht aufheben, wohl aber ber Ber 
eines vor 400 Sahren flattgehabten Anfanges diefe Wirkung ſelbſt ge 
einen mehrere Jahrhunderte fortgefegten Befig haben mürde — da 
enteräftet, daß hier lediglich das: innerhalb Menfhen Geb 
ten, entfcheide. Was alfo über Menſchen Gedenken hinausreicht, 
nichtet den Beweis und die Wirkungen der unvordenklichen Verjaͤhr 
nicht. ine bei den Praftitern nicht ungewoͤhnliche und in ber 2 
recht anſchauliche Vorſtellungsweiſe hiervon ift die, daß man bie me 
ria absoluta und respectiva, welche legtere allein erforderlich iſt, ur 
fheidet, und dies zwar in boppelter Beztehung, einmal hinfichtlich 
Zeugen, two die memoria respectiva zugleich sensitiva genannt wird, | 
eine ſolche Erinnerung, welche fih auf Wahrnehmung durch die © 
gründet, alfo nothmwendig In einen Zeitraum fallen muß, mo finn! 
Wahrnehmung der jegt lebenden Menſchen ftattfinden konnte; fod 
binfichtlidy des unmittelbaren Zufammenhanges mit bem gegenwaͤtt 
Zuſtande, was ſich hauptſaͤchlich auf die memoria initii bezieht, fo 
alſo in Beziehung hierauf memoria respectiva diejenige Erinnetung 
welche eine dem jetzigen Beſitze zum Anfange dienende Thatſache bett 
Hiernach beantwortet ſich denn auch die Frage, ob der Erweis eines 
Erlangung juriſtiſchen Beſitzes nicht geeigneten Titels oder eines fel 
haften Anfanges, wenn ſolcher in eine Menſchengedenken uͤberſchreit 
Zeit fallt und nicht zugleich bewieſen wird, daß darin die Entftehun: 
gegenwärtigen Beſitzes unmittelbar begründet fei, der unvordenfli 
Verjährung entgegenftehe? Diefe Krage ift zu verneinen. Den 
wird ja dadurch die aus dem unvordenklichen Beflge ge 

gernde Vorausfegung eines rechtlichen Erwerbes beffelben 

indem «6 gar wohl möglich ift, daß der fehlerhafte Titel f 

durch menfchliche Erinnerung befchränkte Zeitabfchnitt beg 

tauglihen umgeändert, 3.3. ein anfänglich verpachtetes © 

ter verkauft oder wenigſtens von einem der Nhchfolger dei 

thumsbefig daran ausgeübt murde und ſolchergeſtalt di 

Belig zum fehlerfreien werden kann. Zwar find in Anfet 

einen Andern wiederkäuflich übertragenen und von biefen 

denklicher Zeit befeffenen Sachen bei vem Reichskammerg 

Srundfäge befolgt und das Wiederkaufsrecht noh nach w 

dert Jahren sugelafjen worden a ; allein daflır kann altenfaus dei 





1220) Thibaut, über Beſitz und Verjährung €. 82. 
1221) Ludolf, Sympbor. consult, forens. T. III. p. 978. Obs. 16. 
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ſondere Grund angeführt werden, daß derjenige, welcher eine Sache wies 
derfäufllich erworben hat, Thon vermöge des Contractes den vollen Eis 
genthumsbeflg erlangt, mithin babei eine mit dem fortbauernden Ans 
ſpruche des Verkäufers unverträgliche Rechtsausuͤbung, welche den Käus 
fer in den juriflifchen Befig der Ausſchließung zu fegen vermoͤchte, gar 
nicht erkennbar iſt. Nicht wohl erfläctih If aber, wie Moſer 1222) 
diefes auch auf Verpfändungen in Beziehung auf das Wiedereinlöfungss 
recht für unbedingt anwendbar halten und fich diesfalls auf das Osna⸗ 
bruder Sriedensinftrument 1223) berufen kann: da diele Stelle ausdruͤck⸗ 
lid fagt: quae bona status imperii sibi invicem pignoris iure ante ho- 
minum memoriam obligaverunt, in jis reluctioni aliter locus non 
delur, nisi Possessorum exceptiones et merita Causarum sufficienter exa- 
minentur. Die Ausführungen der neueren Schriftfleller flimmen im 
wefentlichen mit dem bier Bemerkten, wozu befonders Pfeiffer's 
Ausführung benugt iſt, überein 1324), namentlich darin, daß fie nur den 
Beweis eines beflimmten Anfanges des Beſitzes innerhalb der legten 
zwei Menfchenalter verlangen. — Der Gegenbeweis kann ferner gerichs 
tet werden auf den Beweis einer beftimmten Unterbrechung des Befiges, 
welche während der legten zwei Menfchenalter flattgefunden bat. Die 
einige Zeit unterbliebene Ausaͤbung bes behaupteten Rechtes ift keine 
eigentliche Unterbrechung, fondern ein Mangel des Zufammenhanges bes 
‚ Befiges. Iſt während des für die pofitive Dauer des behaupteten Zus 
flandes erforderlichen Zeitraumes zum Theil die Rechtsausuͤbung ges . 
ſchehen, zum Theil unterblieben, fo ſchadet diefer Mangel des Zuſam⸗ 
menhanges des Befiges dem DBerjährenden nicht, wenn nur die Zeit, 
während welcher die Ausübung geſchah, nach Abzug jener Zwiſchen⸗ 
raͤume noch von hinreichenber Dauer iſt. Nahe verwandt mit diefem 
Falle und im praktiſchen Intereſſe gewöhnlich mit demfelben gleichbes 
deutend iſt dee Fall, two der ditere Befig nur bis gu einem gewiſſen 
Zeitpunkte vor Anftellung der Klage flattgefunden hatte; ‚beweift naͤm⸗ 
li Hier der Verjährende, daß fein Befig bereits damals, als deſſen Aus⸗ 
Übung aufhärte, ein unvordenklicher gewefen fei, fo ſchadet ihm diefes 
Aufhoͤren in der legten Beit nicht. Kann diefer Beweis geführt werden, 
fo hindert felbft ein gegen den Verjährenden ergangenes pofjefforifches 
Erkenntniß, infolge deffen er die Ausuͤbung des Beſitzes hatte unterlafs 
fen müffen, die Annahme des Dafeins der unvordenklichen Verjährung 
nicht. Als eigentliche Unterbrechung des Beſitzes ift nur ein ſolcher 
Borgang zu betrachten, wodurd der Befig wirklich verloren wird, alſo 
irgend ein Ereigniß, welches mit der fortdauernden Rechtsaushbung in 
geradem MWiderfpruche flieht und dieſelbe völlig aufhebt. Keine wahre 
Unterbrehung des unvordenklichen Befiges wird bewirkt: a) durch bloße 


1222) Mofer, neues Staatsreht Th. XIII, ©. 87. 

4223) Instrum. pacie Osnabrag. Art. V. $. 27. | i 

1224) Bel. Schelling a. ca. D. ©.35, 137 fig., 148. Buchka a. a. O. 
6.52] Savignya.a.D. S. 828 fig. Kriedländer a.a.D,Abth.2,6.77. 
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muͤndliche oder fchriftliche Peoteflationen, auc 
Verfügungen, namentlid Ladungen. Wenn 
manche ältere Juriſten das Gegentheil annehm 
die desfallfigen Beftimmungen des römifchen ! 
flimmte Verjährung, ſprechen aber bei der un! 
nur von einem factifch unterbrochenen Beſitz 
des Befiges von Seiten des Gegners bewirken 
unvordenklichen Befiges , wenn ber Berjähren 
der Rechtsausuͤbung abhalten läßt. c) Eine | 
denklichen Beſitzes ift e8 endlich auch nicht, w 
jährenden neben den Beſitzhandlungen diefer let 
‚ausübte, indem daraus, fofern ihnen nicht « 
ſchaft zukommt, nur ein Mitbefig für jenen g 
Als Segenftand. des Gegenbeweiles kann aber : 
fehen werden. Unter den älteren Zuriften bi 
fides ein Erforderniß ber unvordenklichen Di 
Meinungsverfchiedenheitz die Mehrzahl ſprach 
bie neueren Schriftftellee fi dagegen erkläre 
- Meinung ſteht der allgemeine im fanonifchen 
fag zur Seite, daß keine Art der Präfeription o 
fole. Allein die Anwendung dieles allgemeir 
vordenkliche Verjährung ift mit der eigenthür 
tutes unverträglidy und daher die verneinende : 
In ber That kann eine mala fides bei der un! 
gar nicht vorfommen. Denn mala fides ift da 
ki vorhandenen Unrechtes. Kann nun die l 
figes erwiefen werden, fo muß deſſen Entftehu 
kann dann fein unvordenklicher fein. Außerd: 
Aeußerungen bed Befigers, welcher fich über 
täufcht,, ſich ergeben, daß er ihn für einen u 
ſolche Meinung begründet aber die mala fidı 
weismittel bei dem Gegenbeweife können 
Eidesantrag fein. Wenn auch gleich bier Zeu 
allen anderen zu gebrauchende Beweismittel 
auch die Zulaffung von Urkunden und Eidesa 
Bedenken, al& bei dem Dauptbeweife; denn ba 
Beweis einer beftimmten Thatſache ankommt, 
weismittel, wodurch eine ſolche in Gemißheit gı 
fein. a) Die Zeugen anlangend, fo tft zu! 
lihe Zah der Gegenbeweiszeugen Streit. 2 
den Ausdrud „omnium“ in L. 28. D.22. 3. e 
Zeugen nothwendig werde, ift ſchon früher das 


12285) Bol. von ben neueren Schriftftellern b« 
&. 28 flg., 8b. 7, ©. 197. Savignya.a.D. € 
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Ob aber nicht wegen der in eben jener Stelle vortommenden Wprte: 
si aliquis memigerit, und in der L. 2. 8. 8. D. 39. 3.: si quis sciat, 
fhon ein Zeuge, welcher feine und feinee Vorfahren Erinnerung von 
der Entftehung bes jegigen Zufltandes bekundet, zum Gegenbeweiſe ge: 
nüge, ift beſtritten. Wir mäffen die Anficht, daß fchon ein Zeuge hin: 


‚reiche, fir die richtige haften. Es wird zwar dem dafuͤr angeführten 


Grunde, daß unzweifelhaft bie Erinnerung eines einzigen Menſchen von 
der Entſtehung oder dem Gegentheile des gegenwärtigen Zuftandes bins 
teiche, um den hierauf gegründeten unvorbenklihen Beſitz zu vereiteln, 
entaegengefegt 1226), daß Died allerdings richtig feiz allein das Daſein 
diefer Erinnerung müfje juriftifch gewiß fein, wenn der Befiger diefelbe 
gegen ſich gelten laffen, der Richter darauf erkennen fall; juriftifche 
Gewißheit werbe aber durch die Ausfage eines einzigen Zeugen über das 
Dafein einer folchen Erinnerung nicht hervorgebracht; es müſſe alfo 
diefelbe noch auf andere Weife und, wenn dem Gegenbeweisführer fein 
fonftiges Beweismittel zu Gebote fleht, durch einen zweiten Zeugen dar⸗ 
gethan werben. Diefer Argumentation kann man nicht beitreten. Die 
Thatſache, daß die Erinnerung von der Entftehung oder dem Gegen; 
theife des gegenwärtigen Zuflandes vorhanden iſt, tft e8, welche die Uns 
vordenklichkeit entkräftet und widerlegt; dieſe Thatſache liegt aber vor 
und ift darum auch juriftifch geroiß, wenn auch nur ein einziger Menſch 
fih des Anfanges oder des Gegentheiles des jegigen Zuſtandes erinnert; 
denn es ift dann eine memoria contrarii vorhanden und biefe wirb eben 
fo genuͤgend durch Einen, als durch Mehrere bekundet; die bloße That: 
fahe der vorhandenen Erinnerung ift entfcheibend; und dieſe iſt vor 
handen, wenn auch nur ein Menſch fi erinnert. Es wird dies unferes 
Erachtens unwiderleglich durch Folgendes bewieſen. Wenn derjenige, 
welcher ſich auf die unvordenkliche Verjaͤhrung beruft, noch ſo viele 
Zeugen haͤtte, welche verſichern, weder ſelbſt ſich des Gegentheiles des 
jegigen Zuſtandes zu erinnern, noch über einen gegentheiligen Zuſtand 
etwas von ihren Vorfahren vernommen zu haben und nur Einer der 
Beweiszeugen fagte aus, daß er allerdings ſelbſt einen andern Zuftand 
fenne oder einen andern von feinen Vorfahren in Erfahrung gebracht 
babe, fo wuͤrde ohne Zweifel durch diefe einzige Ausfage die Ausfage 
aller übrigen dem VBeweisführer guͤnſtigen Zeugen widerlegt und ent- 
kräfter, weil ed eben an der Unvordenklichfeit fehlt, fobald ein Menfch 
ba ift, der fich eines anderen Zuſtandes in den legten zwei Menſchenal⸗ 
tern erinnert. — Auf das Alter der Zeugen, fofern dafjelbe nur zu 
ihrer Zeugnißfähigkeit im allgemeinen binreicht, kommt bei dem Gegen: 
beweife durchaus nichts an, da ja hier nicht, wie bei dem Hauptbeweife, 


irgend ein alter Zufland dargethan werden fol; welches allerdings nicht 


andere, als durch Zeugen von hohem Alter gefchehen Bann, vielmehr nur 
eine innerhalb Menfchengedenken gefchehene Thatfache zu beweifen iſt, 








| 1326) &o von Pfeiffer a, a. O. Bd. 2, ©, 74; 
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wodurch bie fortwährende Eriftenz eines fo 
wird und weldhe, je neuer fie ift, umfomeh 
Beſitze erfocberlichen unverruͤckten Fortdauer 
für ſich behaupteten Zuſtandes entgegenſteht 
Alter zulaͤſſig find, ſobald daſſelbe fie nur 
über das von Ihnen zu verfichernde Factum 
auszunchmen, wenn ber Beweisführer den u 
dem vom Gegner behaupteten Factum ber 
endet beweifen will; in diefem Kalle kann 
überhaupt nicht zum Gegenbeweife gebrau 
etwaigen Ausfagen ber Begenbeweiszeugen 
Gegentheiles ohne beflimmte Zeitangabe j 
auch das hiernach erforderliche Alter ſolcher 
tigen. Was die Art der Ausfage der 
fo kommt «6 nur auf die Srage an, ob es bi 
fagen, von ihren Vorfahren gehört zu Habeı 
das Faetum ber Entfichung des jegigen Zuf 
Zulaͤſſigkeit ſolcher Gegenbeweiszeugen, wo 
auf Hoͤrenſagen beſchraͤnken, kann, ba auı 
unvordenklichen Verjährung nach der Elar 
D. 22. 3. die Zuläffigkeit folcher testes de 

wegen des Grundfages der Gleichheit der Pi 
den. Was die in Rede flehende Frage beteiff 
zeit befprochenen Frage zufammen, ob bei de 
Sage, daß der gegenwärtige Zuſtand ſtets v 
fen werden müfle. Iſt auch jene Frage von 
worden, fo liegt e8 doch auf der Hand, daß 
beweife auf die Mittheilung defien, was bie 
als Mittheilung deren Vorfahren über die 
flandes vernommen haben, fobald die hiera 
cielle Thatfachen enthalten, Gewicht gelegt 
es auch im allgemeinen nur auf das Beftı 
ftandes während zweier Menfchenalter und | 
eines gegentheiligen Zuftandes während die 
doch fchon die Unbeflimmtheit des Zeitraum 
alter umfaffen, darauf, dag auch bie Mittt 
gen als von ihren Vorfahren ihnen als vor 
Entſtehung des jegigen Zuflandes mitgeth 
fein muß, fobald die hierauf bezuͤglichen Zt 
welche die Grenzen zweier Generationen, 

gewöhnliche Längfte Lebensziel, weiches Me 
alfo 70 ober 80 Sabre, bei beiden Gene 
nicht überfchreite.. Wenn Bud) £a 1227) 


1227) Buchka a. a. O. S. 852 fig. 
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fagen bei dem Gegenbeweife als ein-ius singulare in einer moͤglichſt wer 
nig von ben allgemeinen Srundfägen abweichenden Weiſe aufgefaßt 
wiſſen will unb e6 daher nicht für genügend Hält, wenn bie beiden vers 
nommenen Zeugen ihre Kenntniß eines gegentheiligen Zuflandes nur 
anf einen und denfelben Gewaͤhrsmann zuruͤckfuͤhren koͤnnen oder wenn 
die angeführten Bewährsmänner den fraglichen Zuſtand nicht aus eige⸗ 
nee Erfahrung, fondern nur bush Mitthellungen ihrer Zeitgenoffeu: 
gekannt haben, fo ſcheint uns biefer Anficht daſſelbe entgegenzuflchen, 
was wis vorher gegen bie Nothwendigkeit zweier Zeugen zuc Bekundung 
der memoria contrarii bemerkt haben. Die Thatſache ber memoria con- 
irarii iſt vorhanden ,. fobatd fich auch nur ein Beuge des gegentheiligen 
Zuſtandes ans eigener Erfahrung oder aus. ber Mittheilung eines feiner 
Borfahren erinnert; die. Unvordenkiichkeit ift dann nicht vorhanden, 
ebenſowenig, als wenn bloß einer des Beweiszeugen gegen viele andere 
dom Beweisführer günflige Zeugen ſich ſelbſt oder aus der Miccheilung 
eines feiner Vorfahren des gegentheiligen Zuſtandes oder des Anfanges 
des gegenwärtigen Zuſtandes erinnert. Die Werwerfung des Zeugnifies 
als unerheblich dann, wenn bie angeführten Gewährsmänner den frag⸗ 
lichen Zuſtand nicht aus eigener Erfahrung, fondern nur duch Mit 
theilungen Shrer Zeitgenoſſen gefannt haben, ift nicht gu rechtfertigen. 
Denn wenn «6 in L. 28. D, 22. 3. heißt: neque ex eis audisse, qui vir 
dissent aut audissent, fo iſt bei dem ‚‚aut audissent‘ ohne Zweifel 
an das gedacht, was die Vorfahren buch Mittheilung ihrer Zeitgenoffen 
über die Thatſache des opus factum vernommen habenz benn auf bie 
unmittelbare Wahrnehmung der Worfahren Über das opus factum geht 
das: „qui vidissent.“ b) Die Zuläffigkeit der Urkunden bei dem 
Gegenbeweife gegen die unvordentliche Verjährung wird von ben ‚neueren 
Schriftſtellern übereinflimmend anerlannt. Einige ältere Juriſten waren 
allerdings der Meinung, daß bier, wo lediglich von menichlicher Erinne- 
tung die Mede fei, nur die Ausfage von Zeugen zuldffig fein könne 3228). 
Diefe Meinung beruht auf einer Werwechfelung des Hauptbeweifes mit 
dem Gegenbeweiſe; durch jenen ift erſt darzuthun, daß ein Zuſtand vors 
handen ſei, welcher waͤhrend des ganzen in menſchlicher Erinnerung be⸗ 
griffenen Zeitraumes poſitiv beſtanden hat; hier macht alſo die Beziehung 
auf menſchliche Erinnerung, als Maßſtab der nothwendigen Dauer eines 
ſolchen Zuſtandes, einen weſentlichen Beſtandtheil des Beweiſes aus; den 
Gegenbeweis liefert aber jedes einzelne Factum, aus welchem ein gegen⸗ 
theiliger Tuſtand — ſei es durch den Anfang des behaupteten oder deſſen 
Unterbrechung — hervorgeht; auch hierbei iſt zwar das Erforderniß 
wernſchlicher Erinnerung nicht außer Acht zu laſſen, es dient aber nur 
jur Beflimmung bed Umfanges der Zeit, innerhalb welcher fich das mi 
dem unvordenklichen Befite unvereinbare Ereigniß zugetragen haben 





. 1228) Diefe Meinung wiberlegt fhon Boehmer, Ius eccl. Protestant. 
Lib. Il. cap. 26. 5.42 9. Giche aub Pfeiffer a. a. D,.Bb. 2, ©. 77 fig. 
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muß; daß es fich ereignet habe, Eamn I 
weiche nur in jener Zeitbeflimmung ihr 
gethan werden; hieraus folgt alfe kein 
Beweismittel an und für fi, fondern | 
ihres Inhaltes, und der eigenthämtich 
wirb ebenfowohl erreicht werden, wenn 
wirdiges Beweismittel, als wenn ine 
die innerhalb Menfchengedenken einmal 
in Frage ſtehenden Zuftandes dargethan 
nen Erforbernifle des Mangels menſch 
Beſtimmung des Umfanges der Zeit, 
Ereigniffe zum Zwede des Segenbemeif 
lost am fichyerften den von Manchen nu 
felsgrund, dag kaum ein Beiſpiel unv 
werde , wenn man alte Urkunden ale 
taffen wollte. Denn Hieraus ergtebt 
Gebrauch der Urkunden zu diefem Zwe 
jegigen Zuſtandes oder ein die ununterb: 
eigniß aus einer folchen Zeit bewahrheit 
Grenzen menfchlicher Erinnerung liegt. 
ander unabhängiger Staaten über die ! 
Beit einzelner Hoheitsrechte in einem ge 
terlichen Erörterung und Entfcheldung 
desaete angeordneten Austrägalinftanz 
ber flreitenden Staaten, gelangen, iſt a 
weife der unvordenklichen Verjährung 
dem Gegenbeweife eine Beſchraͤnkung 
Zeit menſchlicher Erinnerung unftatth 
Fällen Urkunden aud) ; wenigftens wad 
einzigen zu Gebote ftchenden Beweisn 
des Eidesantrages ift bei bem Be 
unterworfen, al& bei dem Beweiſe der 
es bier fi) immer um einzelne beflimn 
hen entweder der Anfang des Beſitzes 
ſchenalter oder eine Unterbrechung des ! 
die Eriftenz eines entgegengefegten Zufl 
‚einmal vorhanden geweſen ift, hervorge 
D. Rechtliche Wirkung be 
jäbrung. Die bei weiten beftritte 
über die rechtliche Wirkung der unvord 
der Frage in ſehr weſentlichem Zufar 
MRechtsgrunde diefe Verjährungsart be 
Hauptanfihten. Nach der einen ift die 
wahre Verjährung, das beißt, es entfiel 
bei der Ufucapion und der Klagenverjäh 
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des Rechtszuſtandes, eine Erweiterung bes Vermögens duch ein neu 
erworbene® Recht 1229), Nach der anderen begründet fie blos die Vers 
mutbung, daß in einee laͤngſt vergangenen Zeit ein Hecht durch einen 
wirklichen, nur in Vergeffenheit gerathenen Erwerbsgrund entftanden 
ki, fo daß fie nicht gegenwärtig den Rechtszufland Ändert, fondern blos 
den Beweis einer früheren Aenderung darbietet. Diefer letzteren Ans 
ficht find nicht nur die meiften ditesen Suriften??230), fondern auch 
faft alle neueren Schriftſteller 1231). Indeſſen verräth ſich bier oft eini⸗ 
ged Schwanken in der Beflimmung des eigentlihen Wirkſamkeit des 
unvordenklichen Befigee. So bemerkt Valett1222), nachdem er ber 
unvordenflichen Verjährung die Bezeichnung einer allgemeineren Erwer⸗ 
bungsart, gegenüber der fonftigen Acquifitivverjährung, beigelegt hat, 
biefelbe erfege alle rechtmäßigen Ermwerbstitel, fügt jedoch weiter hinzu, 
dab diefe Verjährung, da fie durch den Begenbeweis vernichtet werde, 
gar keine Erwerbungsart bilde. Nah Eihhorn1233) begründet die. 
unvordenkliche Verjaͤhrung uͤberhaupt die Mechtövermuthung einer ur⸗ 
ſpruͤnglich rechtmäßigen Erwerbung. In gieihem Sinne dußern fi 
Dunter123) und Heimt23), Muühlenbruch!a20) fagt: Die 
fogenannte Immemoriatverjährung dürfe zwar nicht als ein befonderen 
Grund, Eigenthum zu erwerben, .angefehen werden; doch ftänden bie 
Grundſaͤtze, morauf fie beruhen, in genauer Verbindung mit der Lehre 
von der Erfigung; ber unvordenkliche Befig gelte fo viel, als die wirks 
liche Begründung des Rechtes; die feit unvordenflicher Zeit flattgehabte 
Auskbung des Rechtes trete an bie Stelle der rechtlichen Begründung 
deſſelben; man pflege den feit zwei Dienfchenaltern beftehenden Zuftand 
as fefte, jeden Gegenbeweis ansfchließende Norm geiten zu laſſen. 
Schelling 127), davon ausgehend, daß die unvordenkliche Zeit ihrem 
algemeinen Principe nach fhon von dem römifhen Prätor als eine 
Rechtsbegruͤndung aufgenommen worden IR fein fcheine, bezieht ſich zu⸗ 
nahft darauf, daß ed nach der L. 3. $. 4. D. 43. 20. ebenfo gehalten 





1229) Diefe Anficht wird beſonders N von Neller.c.p. 114.118. 
Unterholzner, Berjährungsiehre Bd. 1, F. 147. Pfeiffer a. a. DO. Bd. 2, 
$.19, S. 80-08. Bd. 7, ©. 222 fig. 

— 0. Vgl. die zahlreichen Gitate bei Pfeiffer a,a.D. Bd. 2, ©. 81, 
o 

1331) Dfeiffer a. a, O. Bd. 7, &. 233 fig. führt die neueren Schrifts 
Reler und ihre Anfichten an. Yauptfählich —— hier in Betracht Schelling 
a.a. D. S. 17, 98 fig., 104. Arndts, Beiträge S. 1260 flg. Buchka a. a. O. 
©. 37 fig., 13, Savigny aa D. ©. 528 fig. Zriedländer a. a. O. 
Abth. 1, 8 31 fig. Abth. 2, S. 63 fig. 

1232) Valett, Lehrb. des Pandertenrechtes Th. 1, 8. 129. 

1233) Gihhorn ‚ @int. in das teutfche Privatr. 6. 103. 

1334) Dunkler, Lehre von den Reallaften $. 148. 

1235) Heim, diss. de vera praescriptionis immemorialis indole. Marburg. 


1236) Mühlenbrucd, Pandektenrecht Bd. 2, $. 260. 
1337) SE hellinga. a.D. ©. 47, 08 fig., 104. 
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werde, daß bie Unvordenklichkeit dem Beweiſe bei 
bung gleichfiehe. Sie fei zwar keine Verjaͤhrur 
feine Erwerbung; aber ihre Wirkung fei doch, w 
gen, ebenfads auf den Einfluß der Zeit und bie 
gefegten Befiges begründet und komme endlich fell 
ſcheinbar mit den Verjaͤhrungen überein, und fo 

man, allmälig nur mehr diefe Wirkung berudfich 
lichkeit ebenfogut als einer Erwerböquelle von Red; 
diefes im eigentlichen Sinne nur bei ben gewöt 
thun konnte. Obgleich alfo Unvordenklichkeit den 
dee Beweis eines erworbenen Rechtes fei, fo werde 
tiven Rechte vermöge einer durchgehenden und a 
ein Supplement der ordentlichen Erfisung angefeh: 
tigen Uinterfchiede, daß bei den übrigen Perjaͤhr! 
urſpruͤnglichen titulus acquirendi angenommen, b 
Zeit aber eine causa präfumirt werde, quae olim 

pium. Arndts 1228) tritt in einer befonderen, 
liegenden Streitfeage gewidmeten Abhandlung im 
füheung Schelling's bei. Er bemerft vore 
gegangen, wenn man ber f. g. unvorbenklichen 9 
{haft einer Verjährung ganz abgefprochen habe; | 
von Verjährung fei fo weit umfafjend, daß man j« 
fubfumiren müffe, wenn auch ihre Wirkung nu 
Rechtsvermuthung einer früher eingetretenen red 
beftehe, wodurch der Befiger von dem Beweiſe 
Rechtes befreit werde; immer liege darin die Erwe 
Vortheiles durch die fortgefegte Ausübung eines | 
ftifh bedeutende Veränderung des Nechtsverhältni 
Zeitablauf bewirkt worben ſei; indeſſen fei dies. in 
ſtreit. Sodann führt er als die herrſchende DV 
Werfen ber unvordenklichen Berjährung barin gefe! 
eine Vermuthung für die rechtmäßige Erwerbun: 
daß der Befiger fo angefehen werde, als habe er « 
das fragliche Necht erworben. Er will aber dab: 
muthung gedacht wiſſen, ‚welche nur vorläufig d 
gewähre, durch den Beweis des Gegentheiles aber 
ten und umgefloßen werden Eönne, obgleich hier 
einer gewöhnlichen Rechtsvermuthung befteht, un 
Anderen gebrauchte Bezeichnung jener Bermuthun 
et de iure nicht als angemefien gelten laffen, int 
welcher hier ausgefchloffen werde, eigentlich nicht t 
eine duch Unvordenklichkeit begründete Vermuthi 
gegen die Unvorbenklichkeit felbft fei, welche die V 


1238) Arndts a. a. O. ©, 126 fig. 
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folle, und bier von einer praesamtio iuris. et de iure zu ſprechen, nicht 
paffender wäre, ald wenn man überhaupt das Refultat einer. jeben abs 
gefhloffenen Beweisführung oder vielmehr den Inhalt des ſich Darauf 
gründenden rechtskraͤftigen Urtheiles, weiches jenes Refultat defimitiv 
ausfpreche, auf eine foldye Praͤſumtion zurüdführen weilte: Arndts 
erklaͤrt es für eine contradictio in adiecto,, zu behanpten, ducd) die uns 
vordenkliche Verjährung werde eine Vermuthung früheren Rechtserwer⸗ 
bes begründet; gegen dieſe Bermuthung fei aber nad) der Beweis des 
Gegentheiles zuläffig ) da gerade zur Bollendung :der unvordenklichta 
Verjährung vorausgefegt werde, daß dieſer Begenbeweis nicht mehr 
geführt werden koͤnne. So länge noch diefee Gegenbeweis zuldffig fet, 
inne man nidyt ſagen, daß die Unvordenklichkeit des Wefiges bewieſen 
ſei; erft dann flehe atfo die Unvorbenktichfeit des Befiges unter den 
fireitenden Theilen juriftifch feft, wenn nach gelungenem Beweiſe ein 
Gegenbeweis entweber gar nicht verficht oder nicht gelungen fei und 
nun nicht mehr zugelaffen werbe; in diefem Kalle müffe-der Richter das 
Recht ats wohlerworbenes zuerfennen und es tönne feine Rede mehr 
davon fein, Daß nun noch von Seiten derfelben Begenpnetei'die wirkliche 
Eriftenz der rechtlichen Erwerbung beſtritten und Gegenbeweis dagegen 
verfucht werben koͤnne. Die Ausführung von Arndis iſt fpeciell 
gegen Pfeiffer gerichtet. Goͤſchel 1239) fpricht ſich dahin aus, ber 
Befig gelte fur Eigenthum, weil da6 Gegentheil nicht erheilez er muͤſſe 
daher aber Menſchengedenken hinausreichen, ita, ut centrarii memoria 
non exstet; die unvordenkliche Verjährung diene nicht, Rechte zu erwer⸗ 
ben, fondeen Mechte zu fihern, deren Erwerbung nicht nachzuweiſen ſei. 
Goͤſchen 1240) ſpricht fich fehr beftimme für bie Präfumtionstheorie 
dahin aus: bei der unvordenklichen Verjährung fei nit bavon die Rede, 
daß durch den Zeitverlauf etwas erworben werben folle, ſondern die un⸗ 
vordenkliche Verjaͤhrung eines Rechtes begruͤnde nur die Vermuthung 
eines anderweiten geſetzmaͤßigen Erwerbes. Roßhirt 1241) giebt zwar 
zu, daß man nach den Beſtimmungen des roͤmiſchen Rechtes hierbei 
wohl von einer Verjaͤhrung ſprechen koͤnne, aber ohne beſtimmte Re⸗ 
quifite und Wiekungen; nach dem kanoniſchen Rechte und den Reichs⸗ 
gefegen nimmt er an, daß der in der unvordenklichen Verjaͤhrung lies 
gende Verzicht zugleich als Begründung des Nechtes für den Andern 
angefehen worben fei und lengnet demnach, daß das Inſtitut eine Wer: 
jährung ſeiz er findet darin eine durch Verzicht und: Aufgebung entſtan⸗ 
dene, wenigftens ſtillſchweigende Begruͤndung von Rechten. Kies 
ulff1242) fagt: wenn man annehme, baß die f. g. Smmemorialptäs 
ſcription gemeinrechtlich die juriſtiſche Präfumtion eines rechtlichen Er: 





1239) Goſchel, zerftreute Blätter Bo. 4, ©. 373, 

1240) Sdfhhen, Vorlefangen aa das gemeine Civilrecht Bb. 1) ©. 338. 
1241) Roßhirt, Civilrecht Bd, 1, $. 49. 

1242) Kierutff. Theorie bes gem. Ginitrechtes Bd. 4, S. 58. 
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werde, daß die Unvordenklichkeit dem Beweiſe der rechtmäßigen Er 
bung gleichfiehe. Sie fei zwar keine Verjährung und begründe 
feine Erwerbung; aber ihre Wirkung fei doch, wie bei den Verjäh 
gen, ebenfalls auf den Einfluß der Zeit und bi 
gefegten Beſitzes begründet und komme endlich fe 
ſcheinbar mit den Verjaͤhrungen überein, und fc 
man, allmälig nur mehr diefe Wirkung beruͤckſid 
Lichleit ebenfogut als einer Erwerbsquelle von Rei 
diefes im eigentlichen Sinne nur bei ben gemwi 
thun konnte. Obgleich alfo Unvordenklichkeit de 
der Beweis eines erworbenen Rechtes ſei, fo wert 
tiven Rechte vermöge einer durchgehenden und 
ein Supplement der ordentlichen Erfigung angefel 
tigen Uinterfchiede, daß bei den übrigen Perjaͤh 
urſpruͤnglichen titulus acquirendi angenommen, 
Beit aber eine causa präfumirt werde, quae olim 
sium. Arndts 1228) tritt in einer befonderen, 
liegenden Steeitfeage gewidmeten Abhandlung in 
führung Schelling’s& bei. Er bemerkt vor 
gegangen, wenn man ber f. 9. unvordenklichen 
ſchaft einer Verjährung ganz abgeiprochen habe; 
von Verjährung fei fo weit umfafjend, daß man 
fubfumiren müfje, wenn auch ihre Wirkung n 
Rechtsvermuthung einer früher eingetretenen re 
befiehe, wodurch der Befiger. von dem’ Beweiſe 
Rechtes befreit werde; immer liege darin die Erw 
Vortheiles durch die fortgefegte Ausübung eines 
ftifch bedeutende Veränderung des Rechtsverhaͤltt 
Zeitablauf bewirkt worden fei; indeffen fei die i 
ſtreit. Sodann führt er als die Herrfchende $ 
Weſen der unvordenklichen Verjährung darin gel 
eine Vermuthung für die rechtmaͤßige Erwerbun 
daß der Befiger fo angefehen werde, als habe er 
das fragliche Recht ermorden. Er will aber ba 
muthung gedacht wiſſen, ‚welche nur vorläufig 
gewähre, durch den Beweis des Gegentheiles abe: 
ten und umgefloßen werden Eönne, obgleich hi: 
einer gewoͤhnlichen Rechtsvermuthung befteht, u 
Anderen gebrauchte Bezeichnung jener Bermuthu 
et de iure nicht als angemeflen gelten laffen, ir 
welcher bier ausgeſchloſſen werde, eigentlich nicht 
eine duch Unvordenklichkeit begründete Vermutt 
gegen bie Unvordenklichkeit ſelbſt fei, welche die S 


1238) Arndts a. a. D. ©, 126 fig. 
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fole, und hier von einer praesumtio iuris. et de iurs zu ſprechen, nicht 
pafiender wäre, als wenn man Überhaupt das MRefultat einer jeden abs 
gefchloffenen Beweisführung oder vielmehr. den Inhalt des fi) darauf 
gründenden rechtskraͤftigen Urtheiles,, weiches jenes Refultat definitiv 
ausipreche, auf eine foldye Praͤſumtion zurädführen wollte. Arndts 
erklaͤrt es für kine contradictio in adiecto, zu behampten, durch bie uns 
vordenkliche Verjährung werde eine Vermuthung früheren Rechtserwer⸗ 
bes begruͤndet; gegen dieſe Bermuthung fei aber noch der Beweis des 
Gegentheiles zuläffig ; da gerade zur Bollendung der unvordenklichen 
Verjährung vorausgefegt werde, daß diefer Gegenbeweis nicht mehr 
geführt werben koͤnne. Go länge noch diefee Gegenbeweis zutäffig ſei, 
inne man nicht ſagen, daß die Unvordenklichkeit des Befitzes bersiefen 
ſei; erſt dann ſtehe alſo die Unvordenklichkeit des Befikes. unter den 
freitenden Theilen juriſtiſch feſt, wenn nach gelungenem Beweiſe ein 
Gegenbeweis entweder gar nicht verfucht oder nicht gelungen ſei und 
nun nicht mehr zugelaſſen werde; in dieſem Falle müfe der Richter das 
Recht ald wohlerworbenes zuerkennen und es könne feine Mede mehr 
davon fein, daß nun noch von Seiten derfetben Gegenpartei die wirkliche 
Eriftenz der vechtlichen Erwerbung beſtritten und Gegenbeweis dagegen 
verfucht werben Einne. Die Ausführung von Arndts iſt ſpeciell 
gegen Pfeiffer gerihte. Goͤſchel1220) ſpricht ſich dahin aus, ber 
Befig gelte fir Eigenthum, weil das Gegentheil nicht erheile; er muͤſſe 
daher aber Dienfchengedenten hinausreichen, ita, ut contrarii memoria 
non exstet; die unvordentliche Verjährung biene nicht, Rechte zu erwer: 
ben, fondeen Rechte zu fihern, deren Erwerbung nicht nachzuweiſen ſei. 
Goͤſchen 1240) fpricht ſich fehe beſtimmt für die Präfumtionstheorie 
dahin aus: bei der unvordenklichen Verjährung fei nicht Davon die Rede, 
daß durch den Zeitverlauf etwas erworben werben folle, fondern die un⸗ 
vordenkliche Verjährung eines Rechtes begründe nur die Vermuthung 
eines anderweiten gefegmäßigen Erwerdbes. Roßhirt 1249) giebt zwar 
zu, dag man nach ben Beflimmungen des roͤmiſchen Rechtes hierbei 
wohl von einer Verjährung ſprechen könne, aber ohne beftimmte He: 
gulfite und Wiekungen; nady dem kanoniſchen Rechte umd den Reichs⸗ 
gefegen nimmt er an, daß der in ber unvordenklichen Verjährung lie 
gende Verzicht zugleich als Begruͤndung dead Rechtes für den Andern 
angefehen worden fei und leugnet demnach, bag das Inſtitut eine Ber 
jährung feiz er findet darin eine durch Verzicht und: Aufgebung entftans 
bene, wenigftens ftillfchweigende Begruͤndung von Rechten. Kies 
zulff1242) fagt: wenn man annehme, daß die f. g. Immemorialpraͤ⸗ 
ſctiption gemeinrechtlich die juriſtiſche Praͤſumtion eines rechtlichen Er⸗ 
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129) Göfchel, zerſtreute Blätter vo. 1,S. 373. 

1240) Goͤſchen, Vorleſungen nn das gemeine Sivilreht Bd. 1) ©. a 
1241) Roßhirt, Civilrecht Bd. 1, 6. 49. 

1242) Kierutff, Theorie bes gem, Givitrechtes Bd. 1, ©, 85, 


506 Berjährung. 


werbes begruͤnde, fo fei diefelbe Bein befonderer Erwerbsgrund, fi 
vertrete nur bie. Stelle des gewöhnlichen Entſtehungsgrundes od: 
Beweis ihrer Erforderniſſe gelte al Beweis eines wirklichen Er: 
grundes. Phitlips243) flellt fie der Gewohnheit gleich. 9 
renbrecher1244) findet den allgemeinen, auf 

scriptio immemorialis hergeleiteten Grund für 

darin, daß, da fie eine praesumtio iusti tituli fei, 

legis enthalte. Schmidt von Ilmenau! 

der römifchen vetustas von allen ähnlichen Inſt 

factifche Zuſtand eimer Sache, wenn ihm das ! 

zutomme, als ein gefeglidh entfiandener betrachte 

hiernach die Wirkung der vetustas dahin, daß , 

Zuftand als ein rechtmäßiger angefehen werbe un 

foihen habe.” Buch Pa1246) erklärt fi für ! 

welche die Präfumtion eines rechtlichen Erwerbe 

denklichen Beſitzes betrachte, als das für ‚die 6 

welche im heutigen Rechte von dem unvordenkli 

zubaltende Grundpeincip. SavignpiM”), 

Hauptanſichten referirt und die Gründe dafür, 

Verjährung eine wirkliche Verjährung fei, fürun 

erſtens der allgemeine Verjäheungsbegriff, meld 

grundlos und verwerflich fei, fodann aber ber 

davon gebrauchte Ausdrud praescriptio nicht: 
Rechtsinſtitutes beweifen Pönne, weil diefer Aı 

fluffe eines unaͤchten Spracdhgebrauches gewählt 

folgenden Gründen für die Präfumtionstheorie. 

in welchem diefes Inſtitut feinen Urfprung babe, 

Art von Erfigung gedacht haben, da in mehrere 

dung weder ein Befig zum Grunde liege, noch ei 

fondern nur ein Öffentlicher Zuſtand als rechtmaͤß 

werde. Hätte man wirklich eine Art ber Erfil 

führen wollen, worin jegt die unvordenkliche 3 

natürlicher gewefen, als eine beſtimmte, nur bin 

zufchreiben, etwa 100 Jahre, die man als Berj 

fhen Rechte ohnehin ſchon früher angewendet h 

nicht that, fondern eine Zeit von unbeflinmter 3 

von allen befannten Verjährungen, vorfchrieb, 3 

zwar einen ähnlichen Vortheil, wie buch Erfi 

naͤmlich die Seftflelung ſchwankender Rechtsverb: 


1243) Phillips, teutfches Privatrecht $. 119, 
v. 1846). 

1244) Maurenbrecder, teutfches Privatrecht 

41245) Schmidt von Ilmenau, civil, Abhar 

1246) Buchka a. a. O. S. 37 fig., 43. 

1247) Savignya.a.D. ©. 528 fig. 
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ganz anderen Wege. Endlich, wenn wirklich eine gegenwärtige Ver⸗ 
änderung durch unvordenfliche Zeit bewirkt werden follte, fo müßte doch 
irgend ein Zeitpunkt daflır angegeben werden können; ein ſolcher fei 
aber bier gar nicht zu finden, man möchte denn etwa den Tod bed legten 
Zeugen, welcher ben entgegengefegten Zuftand gekannt hätte, als einen ' 
ſolchen Zeitpunkt anfehen wollen. Das wahre Verhaͤltniß zur Erfigung fei 
alfo diefes. Die Erfigung fei wirklich, ihrer Natur nach, dazu beflimmt, 
ein neues Recht zu begründen, obgleich fie in vielen Faͤllen auch dazu 
dienen koͤnne, einen längft vollzogenen Erwerb, defien Beweis nur vers 
loren it, gegen Anfechtung zu fihern. Umgekehrt folle die unvordenk⸗ 
liche Zeit, nach ihrer Natur, einen früher vollendeten Erwerb gegen Anz 
fehtung ſichern, obgleich fie in einzelnen Faͤllen durch ihre, allerdings 
nicht unfehlbare Vermuthung auf ähnliche Weife, wie duch eine Aen⸗ 
derung des Rechtszuftandes, wirken koͤnne. Wo fie auf diefe Weiſe 
wirken inne, haͤbe fie weniger innere Verwandtſchaft mit der Erfigung, 
ald mit dem rechtsträftigen Urtheile. Denn auch biefes fei dazu bes 
Kimmt, das wirklich vorhandene Recht nicht zu aͤndern, fondern gegen 
iede fünftige Anfechtung zu fichernz; dennoch bewirkte es in einzelnen 
Faͤllen (wenn ihm ein Irrthum des Richters zum Grunde liege) eine 
wahre Aenderung des Rechtszuſtandes. Das praktifche Intereffe biefer 
Streitfrage ſei nicht felten unrichtig aufgefaßt worden. Es beſtehe erſt⸗ 
li darin, daß ein neues Gefeg, welches für irgend ein Rechtsverhaͤltniß 
ale Verjährung unterfagt, auf die unvordentliche Zeit, welche keine 
Verjährung ſei, nicht bezogen werden dürfe. Indeſſen müfje diefe Re: 
gel doc mit Borfiht angewendet werden. Denn dba e6 fi in einem 
ſolchen Kalle lediglich um die Auslegung des neuen Gefeges handele, fo 
komme es nicht fomohl darauf an, ob die unvordenfliche Zeit in der 
That eine Verjährung ſei, als barauf, ob dieſer Geſetzgeber fie für eine 
Verjaͤhrung angefehen habe. Zweitens folge aus der Prafumtiond: 
theorie, daß gegen den Ablauf der unvordenklichen Verjährung feine 
Reftitution möglich ſei, da eine ſolche iberhaupt nur gegen Aenderungen 
des Rechtszuſtandes, nicht gegen bloße Vermuthungen, nachgefucht wer: 
den koͤnne. Won Erheblichkeit fei indeffen diefe Kolgerung nicht, da 
auch ſchon gegen wirkliche Klagenverjährungen, wenn fie nur wenigſtens 
30 Jahre betragen, alle Reſtitution ausdrüdtich unterfagt fei. Die 
wichtigſte Kolge aber liege darin, daß gegen die unvordenkliche Zeit, als 
eine bloße Bermuthung, noch immer ein Beweis des Gegentheiles zu: 
läffig fei, anftatt daß von einem ſolchen gegen die vollendete Erfigung 
oder Klagenverjährung niemals die Rede fein. könne. Diefer wichtige 
Gap fei jedoch näher zu beftimmen, ba er auf mancherlei Weife miß- 
verflanden worden ſei. Es fel in diefem Satze nicht die Rede von dem 
directen Gegenbeweiſe darauf gerichtet, daß ber flreitige Beſitz nicht In 
den beiden Leiten Menfchenaltern ununterbrochen vorhanden gervefen 
iſt. Denn wenn biefer gefühet wird, fo fei der unvordentliche Beſitz 
gar nicht vorhanden, alfo auch nicht bie durch ihn bedingte Vermuthung, 
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alfo könne auch nicht davon bie Rede fein, diefer Vermuthung duch 
Beweis ihre gewöhnliche Kraft zu entziehen. Dieſer Begenbemeis ſei 
aud gegen das behauptete Dafein einer Tradition oder Ufucapion ju: 
läffig, welche Doch gewiß wahre Rechtserwerbungen feien. Noch wenige 
duͤrfe behauptet werden, daß dieſer directe Begenbeweis, wenn er jet 
mißlang und daher die unvordenkliche Zeit mit ihren Folgen rechtskraͤf⸗ 
tig anerkannt wurde, Fünftig von Neuem verfucht werden Eönnte, weil 
doch nur eine Dermuthung vorhanden fe. Duck diefe Behauptung 
werde. die ſelbſtſtaͤndige Wirkſamkeit des rechtskraͤftigen Urtheiles ver: 
kannt, bei welchem es ganz gleichgiltig fei, ob es durch eine Vermuthung, 
durch einen wahren Beweis oder felbft durch einen icrig angenommenen 
Beweis veranlaßt worden war. Der wahre Sinn jenes Sages deſtehe 
Darin, daß der Gegenbeweis die aus den legten zwei Menſchenaltern 
bervorgehende Vermuthung durch folche Thatſachen entfräften darl, 
welche aus einer noch früheren Zeit hergenommen find. Es frage ſich 
nun, worin diefe älteren Tharfachen beftehen müßten, um zu bem ermähn: 
zen Bmede tauglich zu fein. Die aus bem ununterbrodyenen Zuflande det 
zwei legten Menſchenalter hergenommene Vermuthung, bag in irgend 
einer früheren Zeit ein Rechtsgrund dieſes Zuflandes eingetreten Id, 
koͤnne nun zuvoͤrderſt nicht ducch den Beweis entkraͤftet werden, daß in 
irgend einem früheren Zeitpuntte das Begentheil jenes Zuftandes mir 
lid einmal ftattgefunden hat (alfo durch das bloße contrarium), da der 
vermuthere Rechtszuſtand nach jenem Zeitpunkte eingetreten fein koͤmt, 
fo daß deſſen Annahme mit jenem geführten Beweife gar nicht im Bi: 
desfpruc ſtehe. Ganz enticheidend für diefe Behauptung fei die römi 
(che Geſetzſtelle 1948), nach welcher Gemeindewege als öffentliche gelte, 
wenn fie nur überhaupt als Wege über Menſchengedenken beſtanden 
haben, obgleich man weiß, daß der Boden derfelben in irgend einer älte: 
ven Zeit als Feld von den einzelnen Eigenthuͤmern benugt wurde, folglid 
damuls nicht die Geſtalt eines Weges hatte. Aber auch wenn mai 
nicht blos Das Gegentheil des jepigen Zuſtandes, fondern beffen Ent 
fiehung in jenes diteren Zeit beweife (daß initium), fo ſei auch dieſts an 
ſich noch nicht hinreichend zur Widerlegung der aus der unvordenklichen 
Beit entipringenden Bermuthung. Denn fei die bewielene Enıflchung 
zine rechtmäßige, fo fei dad Recht gewiß, felbft ohne unvordenkliche Beit 
Sei fie eine unrechtmäßige, fo fei dadurch nicht die Möglichkeit ausge 
ſchloſſen, daß nachher ein Rechtsgrund hinzugetreten fei, und eben auf 
deſſen Annahıne gebe ja die in der unvordenklichen Zeit liegende Ber: 
muthung. Daffelbe müffe um fo mehr gelten in den nody häufiger? 
Fällen, worin zwar die Entftehung bewiefen werde, aber fo, daß es dabei 
ungewiß bleibe, ob diefelbe rechtmäßig war oder nicht. Daher werde til 
ſolcher Beweis nur dann als Widerlegung der Vermuthung gelten Hr 
nen, wenn durch ihn nicht nur die unrechtmaͤßige Entfiehung ſeldſt gemil 
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fei, fondern auch deren fortgehender ununterbrochener Baufalzufammens 
bang mit dem in die zwei legten Menſchenalter fallenden Zuftande.: Es 
leuchte von fetbfl ein, wie ſchwer ein folder Beweis fet und wie er um 
fo fchwerer werden müfje, je entfernter der Zeitpunkt jener bewieſenen 
Entftehung in der Vorzeit liege." — Pfeiffer, der Dauptvertheis 
biger der anderen Anficht, baß die unvordenkliche Verjährung eine Art 
wirklicher Verjährung, mithin ein Mittel der Erwerbung von Rechten 
Durch den Zeitablauf, und von der gewöhnlichen acquifitiven Verjährung 
nur in Anfehung der dazü erforderlichen Dauer diefes Zeitablaufes we⸗ 
ſentlich verfchieden fei, halt die entgegengefegte Anficht für von aus⸗ 
drüdlicher geſetzlicher Beftimmung gänzlich entblößt, indem ſich in den 
Geſetzen ſelbſt auch nicht ber gecingfte Anlaß zu der Borausfegung finde, 
daß man bei der mit dem unvordenklichen Befige verbundenen Wirkung 
von der Idee eines demfelben vorausgegangenen fpeciellen Rechtsgrun⸗ 
Des des Beſitzes ausgegangen fei oder daraus nur die Vermuthung des 
Daſeins eines folhen gefolgert habe. Dies vorausgefegt, werde, [os 
viel die Wirkung des unvordenkfichen Befiges betrifft, dafür 1) fchon in 
ben römifchen Geſetzen ſelbſt gerade derfelbe Geſichtspunkt angegeben, wor: 
auf im allgemeinen die Einführung der Ufucapion als Mittel der Eis 
genthumserwerbung beruhte 124%). Dieſem Geſichtspunkte entſpraͤchen 
nun aber 2) diejenigen Ausdruücke vollkommen, in welchen die roͤmiſchen 
Geſetze von der rechtlichen Wirkung des unvordenklichen Beſitzes fprechen. 
Eine Wofferleitung, welche über Menfchengedenfen beiteht, folle ber 
vermöge eines befonderen Rechtsgrundes errichteten gleichgeachtet wer⸗ 
deu: iure constituti loco habetur, ihr folle die lange Dauer Anfprudy 
auf gerichtlichen Schug verleihen: cui auctoritatem vetustas daret, ders 
glidhen mit: si qua opera publica auctoritate facta sint — — in eadem 
causa esse ea, quorum memoriam velustas excedit. Worzüglich ent: 
fheidend fei aber die Zufammenftellung der vetustas mit den übrigen 
Arten der rechtlichen Begründung einer Servitut auf das tiefer gelegene 
Grunbftüd in L. 2. pr. D. 39. 3.: Tria sunt, per quae inferior locus 
superiori servit, lex, natura loci, velustas, woran fi) dann die Worte 
anfchließen: quae semper pro lege habetur. Die Unvordentlichkeit des 
Beſitzes werde in allen Stellen offenbar .ald ein unmittelbarer Grund 
der Rechtszuftändigkeit behandelt, und nicht blos als Mittel, um daraus 
die Borausfegung eines wirklich vorhandenen fonftigen Titels abzuleiten. 
3) Auch das kanoniſche Recht und die Neichögefege erforderten die Ans 
nahme einer felbftftändigen Wirkſamkeit des unvordenklichen Befiges, 
indem fie‘ denfelben ganz ausdruͤcklich als Gattung der Verjährung bes 
bandelten. Endlih 4) flehe es mit der rechtlichen Natur einer Vers 
muthung geradezu im MWiderfpeuche, bdiefelbe als Wirkung der unvors 
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benklichen Verjährung zu behandeln. Speciell gegen Arndits richte 
fich die Ausführung von Pfeiffer1230 in folgenden Punkten. 
Arndts maht als Hauptgrund bafür, den Gedanken an eine Blei 
ftelung ber unvordenklichen Verjährungszeit ber Erfigung ganz fallen 
zu laffen, geltend: es müßte, wenn durch den unverbenklichen Befig 
eine neue Eriverbung eines Rechtes bewirkt worden fein follte, für diefe 
Erwerbung irgend ein Zeitpunkt Ihrer Vollendung angenommen werben; 
als ein folcher Zeitpunkt koͤnne nur dee Augenbiid bezeichnet werben, in 
welchem das legte Beweismittel, durch welches noch ein beſtimmter Ans 
fang des fraglichen Befiges hätte eriwiefen werben können, zu Grunde 
gingz es wäre aber gewiß fonderbar, von folhen Unmfländen die Er⸗ 
werbung eines Rechtes abhängen zu laflen. Pfeiffer giebt letzteres 
zu, hält aber jene Zeitbeflimmung gar nicht ben Verhaͤltniſſen angemeffen, 
fondern es fei hierbei nur angunehmen, daß die Unvordenklichkeit bereits 
zu: ber Zeit vorhanden fein müffe, wo.die Befigausübung unterbrochen 
oder mittelft des erhobenen Proceſſes ftreitig geworden ift. Ein anderes, 
ſehr fcheinbares Argument gegen die Steichflellung der unvordenklichen 
Verjährung mit der beflimmten Verjährung, daß naͤmlich bei biefer ew 
wiefen werden möge, daß bis zu einem beftimmten Zeitpunkte bas frag⸗ 
liche Recht einem Anderen zugeflanden und ber jegige Prätendent den 
Befig deſſelben ohne bas Mecht felbft erworben habe, und dennoch jet, 
nachdem ber Beſitz während beftimmter Zeit ununterbrochen fortgefept 
worden, das Recht durch ben fortgefegten Befig erworben fei, während 
das Wefen der unvordenklichen Verjährung eben darin beſtehe, daß das 
Recht ale erworben in unvorbenklicher Zeit, aber nicht durch diefecbe, 
anzunehmen fei, hält Pfeiffer für unerheblich in Erwägung, daß bie 
dabei vorausgefegte Verfchtedenheit beider Verjährungsarten, nur mit 
Ausnahme der Dauer des Beitablaufes, gar nicht eriflice, indem auch 
bei der unvordenklichen Verjährung der Fall eintreten koͤnne, daß ein 
Zeitpunkt erwiefen werden inne, wo das fragliche Recht einem Anderen 
zuffand und dennoch jegt dieſes Mecht als dem Beſitzer durch dem 
fortgefegten Beftg erworben betrachtet wird, ſofern nur jener gegen» 
theilige Zuftand In einen Zeitraum jenfeit zweier Menfchenalter (wie bei 
ber beflimmten Verjährung jenfeit 10, 20, 30 ober 40 Jahre) fäut. 
Gegen die Ausführung von Savigny, welche das praktiſche Intereffe 
der Streitfrage, ob die unvordenkliche Verjährung eine wirkliche Ver⸗ 
jährung und Erwerbsart von Rechten ſei oder blos eine Vermuthung 
für die rechtmäßige Erwerbung und Entftehung eines Rechtes begtünde, 
betrifft, bemerkt Pfeiffer1251) folgendes. Nah Savigny folle 
das praktifche Intereſſe 1) darin beftchen, daß ein neues Gefeg, welches 
für irgend ein Rechtsverhaͤltniß alle Verjährung unterfage; auf die um 
vorbenkliche Zeit, welche keine Verjährung fei, nicht bezogen werben 


1280) Pfeiffera. aD. 3b. 7, ©. 287 fig. 
1251) pᷣfeiffer a. a, O. Bb. 7, S. 242 fig. 
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dürfe, wobei es indeſſen, da es ſich in einem ſolchen Falle lediglich um 
Die Auslegung eines neuen Geſetzes handele, nicht ſowohl darauf an⸗ 
komme, ob die unvordenkliche Zeit in ber That eine Werjädrung fei, als 
dorauf, ob diefer Geſetzgeber fie für eine Verjährung angefehen babe. 
Nah Pfeiffer's Bemerkung faͤllt, da gerade dieſes immer und allein 
entfchetde, damit diefe Regel im praßtifchen Intereſſe völlig hinweg. 
Das praktiſche Intereſſe beftehe nah Savigmp ferner 2) darin, daß 
gegen ben Ablauf der unvordenklichen Zeit keine Meftttution möglich fei, 
da. eine foldye uͤberhaupt nur gegen Aenderungen des Rechtszuſtandes, 
nicht gegen bloße Vermuthungen, nadygefucht werden könne. Pfeiffer 
bemerkt bagegen, daß, da Savigmn ſelbſt Hinzufüge, dieſe Folgerung 
fei nicht von Erheblichkeit, da atıch ſchon gegen wirkliche Klagenverjähs 
zungen, wenn fie nur wenigſtens 30 Fahre betrügen, alle Reftitution 
verſagt ſei, hiermit. auch das bei diefer Folgerung vorausgeſetzte praßs 
tiſche Intereffe verfhwinde. 3) Die wichtigfle Kolge liegt nah Sa⸗ 
vigny darin, daß gegen die unvordenklidhe Zeit als eine bloße Ver⸗ 
muthung noch immer ein Beweis des Gegentheiles zuläffig fe. Wie 
Sapigny dies verfiche, iſt bereits vorher ausführlich vorgetragen 
worden. Pfeiffer pflicter nun zwar-ber Ausführung Savigny’s 
über den wahren Sinn diefes Satzes, der darin beſtehe, daß dee Gegen⸗ 
beweis die aus den legten zwei Menſchenaltern hervorgehende Ver⸗ 
muthung durch ſolche Thatfachen entkräften dürfe, weiche aus einer noch 
früheren Zeit hergenommen felen, baf aber ein folcher Beweis nur dann 
ats Widerlegung der Vermuthung gelten könne, wenn buch ihn nicht 
nur die unrechtmäßige Entſtehung felbft gewiß ſei, fondern auch deren 
fortgehender ununterbrechener Cauſalzuſammenhang mit dem in die 
zwei legten Menſchenalter fallenden. Zuſtande, bei, weicht jedoch darin 
ab, daß er die Zulaffung eines Gegenbeweiles barkber, daß ein Vers 
haͤltniß folcher Art in einem fortgebenden ununterbrochenen Gaufalzus 
farismenhange mit dem in die zwei legten Menſchenalter fallenden Zus 
ſtande ftattgefunden haben, nicht als Kolge der dem unvordenklichen 
Befitze zukommenden Vermuthung betrachtet, fondern von diefem Gegen⸗ 
beweife ganz bafjelbe als geltend anfieht, was Savigny von dem 
Directen, barauf, daß der flreitige Befig nicht in den beiden leßten Men» 
fhengitern ununterbrochen vorbauden geweſen ſei, gerichteten Gegen⸗ 
beweife fagt, daß nämlich, wenn biefer gefühet werde, der unvordenkliche 
Befitz (des mittelft deſſelben zu erwerbenden Rechtes) gar nicht vorhan⸗ 
den ſei, alſo auch nicht die durch ihn bedingte Vermuthung; denn bei 
jener Zulaſſung ſei das eigentlich Entſcheidende ber Uebergang des Zus 
ſtandes einer unrechtmaͤßigen (zum Erwerbe durch unvordenklichen Bes 
fig nicht geeigneten) Entſtehung in bie Periode der zwei letzten Menſchen⸗ 
alter: es reiche alſo In dieſe heruͤber der Mangel eines ſolchen rechtlichen 
Befisfiandes,, wie er zur Begründung ber unvordenklichen Verjährung 
erfordert wird, und es fei Damit das Vorhandenſein eines Innerhalb der 
von dem pofitiven Beweife des unvordenklichen Beſißes zu umfaſſenden 
99* 
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Periode Hegenden contrarium dargethan, wodurch unzweifelhaft dicht 
Beweis befeitigt werde, möge man nun bie Wirkung des urwordenklichen 
Beſitzes als Verjährung, als Keftftelung eines Ermerbegrundes oder alt 
Vermuthung eines rechtmäßigen Erwerdes bezeichnen. Auch hier alle 
falle das praktiſche Intereffe der vorliegenden Streitfrage hinweg und 


es bleibe demnach gar Bein foldyes praktiſches Interefje übrig. Pfeiffer | 


ſtimmt daher der Keußerung Schelling's 1258) bet: es ſei dem Reſel⸗ 
tate nach ganz daffelbe, ob man fage: ein erworbenes Recht werde buch 
Umordenklichkeit bewieſen, oder: ein Recht werde durch Unvordenkliqh 
keit erworben, und da letztere denſelben ſtetigen Beſitz vorausſetze, weit 
die gewoͤhnlichen Verjaͤhrungen, fo fei durch die Ausbildung der Unver 
denklichkeit als eines, wiewohl normalen Supplements der otdentlichen 
Stfitung, wofür allerdings eine conſtante Praris ſpreche — und dieſe 
fel «6, weiche hier den Ausfchlag gebe — auf die Lehre derſelben fein 
fhädlicher Einfluß mehr zu befüchten, indem man des Principes fid 
dewußt bietbe, und eben dadurch jede nachtheilige Müdwirkung dieftt 
alimäligen Wendung auf die Beftimmung der Grenzen ihres Umfanzes 
und ihrer Wirkung befeitigt fet. — Wir können keiner von beiden Aufl 
unbedingt beitreten und Reifen unfere abweichende Meinung in Folgen 
dem bar. Im roͤmiſchen Rechte ifk der unvordenkliche Beſit fein 
Berjaͤhrung; er wird nirgends dazu gerechnet. Er finder dort ledigilq 
dei publieiſtiſchen WBerhätmiffen flatt, wie Savigny ausführtid ned 
gewiefen hat. (Er vertritt dert die Stelle einer lex, einer von der bit 
flen Staatsgewalt ausgegangenen Vorfchrift oder Anordnung. Go Mi 
ueſpruͤnglich auf Privarboden angelegten Wegen, weiche, wenn fie dark 
unvordenkliche Zeit als Wege beftehen, zu Gemeindewegen, alfo zu be 
publicae werden 1289), ebenfo als wenn fie durch die Staatsgewalt um 
auf öffentlichem Grund und Boden angelegt worden wären. Ebenſ 
bei Lünfttichen Anlagen gegen das Megentvaffer, welche rechtmäßig yield 
dei der Gründung einer Stadt durch die Obrigkeit, weicher diefe Gel 
dung Übertragen ift, alfo vermittelft der lex eoloniaris, in der Folge abet 
duch die hoͤchſten Staatsgewalten, den Kaiſer ober ben Senat ge 


ſchehen konnten 12), Die unvordenkliche Zeit, feit welcher eine ſolche 


Anſtalt befteht, vertritt jedoch die Steile ber lex, alſo iberhaupt eian 
von der hoͤchſten Staatsgewalt ausgegangenm Vorſfchrift 1235). Endilt 
bei Öffentlichen Waſſerleitungen vertritt die unvordenkliche Zeit die Stebe 
des kaiſerlichen Reſcriptes, wodurch Jemandem der Privargenuß am 
einer folchen aus Gnade gewährt werden konnte, alfo auch bier wieder 
die Stelle einer Rechtsnorm. Die unvordenkliche Zeit erfcheimt ſomi 
bei den Römern als eine Rechtsnorm, als ein Herkommen oder Gewohr 


1252) GSchel ling a. a. D. ©. 204, 

1383) L. 3. pr. D. 43. 7. 

41254) Bol. die in Nete 1138 angeführten Stellen. 

1253) L. 1. 8. 23. D. 39. 3.: vetustatem vicem legis tenere. L. 2. f. 
D. vod.: veiustas, gune sermper pro lege habetur. 
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heitarecht in publiciftiſchen Berbättnifien. Dleſer Charakter derſelben 
alg Mechtsnorm, wird deutlich genug bezeichnet durch, die Ausdruͤcke 
„velusisiem visam logis temere‘‘ um „‚velustas, quas Semper pr o 
lege habotur.“ Daß fie nicht bei Gadge61256) unter den Mechtes 
sormen, quae legis vicam obtinent, aufgeführt warden ift, fowenig wig 
in den Juſtitutionen 1357), erklaͤrt fich daraus, daß die Cintheilung ber 
Rechtönormen in lex und id, quod.legis ricem obtinet, fih nur anf dag 
us seriplum im grammatifchen: Sinne, auf das fchriftlich aufgezeichnete 
Mecht bezieht. Halten wir diefen Charakters der unvordenklichen Zeit 
als Rechtsnorm fehl, Io konnte von einer daraus entfpringenden bloßeg 
Bermuthung fir den rechtmäßigen Erwerb, gegen melde noch irgend 
einmal ein Gegenbeweis zulälfig fein koͤnnte, bei den Römern Beine Rede 
Sin Die umvordenkliche Zeit hatte ale Rechtsnozm gleiche. Kraft uud 
Micrkung mit deu lex .oder fonfligen Vorfcheift oder Anordnung dex 
höchſten Staatsgewalt, deren Stelle ſie vertrat Im kanoniſchen 
Mechte fowie überhaupt im Mittelalter das man aber diefem Charakter 
der unverdenklichen Zeit. als Rechtsnorm mit dem ber Verjährung vers 
miſcht unb vermengt. Der Geund diefer Vermiſchung Ilegt in dem 
bereitt mehrfach erwähnten Umftande, daß im Mittelalter in Teutſch⸗ 
Ian die Staatsgewalt ſowohl im ganzen als bie einzefnen Hoheitsrechte 
eis lehenfaͤhiges Object betrachtet wurden, welche nicht nur dee Kaifer 
den Meihefländen über ganze Territorien unmittelbar. verlieh, ſondexn 
melche auch die Reichsflände wieder weiter an ihre Vaſallen und Unter⸗ 
banen verlieben, Dieler Brundfag wurde auch auf bie Kirchengewalt 
amd die einzelnen darin begeiffenen Befugnifie ausgedehnt und bie Aus⸗ 
Dehnung beffelben hierauf Sag umfoweniger fern, als die Kaiſer ebenſo 
sie Brafichaften und Herzogthuͤmer, auch Abtelen. und Bischümer zu 
Lehen gaben 1230) An alten eigentlich in der hoͤchſten Staatsgewalt 
ober Kirchengewalt begriffenen Befugniffen war, wie deren. Lehnbarkeit 
— eine rechte Gewere, mithin auch ein Beſitz möglich; man mem 

dete im kanoniſchen Rechte die Srundfäge vom Duafibefige darauf ans 
fie wurden baburch auch Gegenflände der Verjährung und zwar auch 
ner erwerbenden Verjährung, Die unvordenkliche Verjährung, wird 
num im kanoniſchen Rechte ausdruͤcklich als eine praescriptio bezeichnet. 
Bur Annahme einer derſelben von den übrigen Verjaͤhrungsarten abs 
weichenden Natur, abgefehen von der langen Dauer, giebt aber daB 
kqneniſche Recht keine Beranlaffung. Es war auch ganz confequent, 
nachdem einmal bie Staatsgewalt ſowohl als die Kircchengewalt und bie ' 
einzelnen darin begriffenen Befugniſſe als Gegenftände des Beſitzes und 
mithin auch des Privateigenthums unbeſtritten anerlannt waren, auch 
die Verjaͤhrung und zwar die erwerbende Verjaͤhrung dabei zuzulaſſen, 


1256) Gai, Inst. Comm. I. $. 2—7. ' 

1257) $. 4 sq. Inst. 1. 2. 

1258) Dunker, in ber Zeitſchr. f. teutfches Recht —* 1, G. Lo fig. Vgl. 
auch den Artikel Bsffefforium Br. VILL, ©. 218,0. 8, 
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und als foldye ließ man die unvordenkliche Verjaͤhrung zu, die von den 
beſtimmten Berjährungen durch ihre längere Dauer abweicht, was ih 
aus der publiciſtiſchen Natur ber Befugniffe erklaͤrt, zu deren Ermerbim 
fie dient, während die Eriibehrlichkeit des Titels ſchon nicht ale ein 
Eigenthuͤmlichkeit ber unvordenklichen Werjährung angefehen werden 
Darf, da dieſelbe ja ſchon bei ber außerordentlihen Erfitzung ſtattſindet 
Davon, daß die unvordenkliche Werjährung blos eine Weumuthung fir 
den rechtmaͤßigen Erwerb degriende, IR nirgends bie Mode; fie erſett den 
bei publiciſtiſchen Befugniſſen ſonſt erforderlkchen Titel der Spicialver 
leihung von Seiten der hoͤchſten Staatsgewalt ober Kirchengewalt ebeiſe 
wie die außerordentliche Erſſtzung durch ihee laͤngere Dauer den ſeuß 
bei der ordentlichen Erfigung erfoederllichen Kiel erſetzt. Man mas 
auf die dee von tier durch bie unvordenkliche Verjährung zu begrüm 
benden bloßen Vermuchung eines rechtmäßigen Erwerbes vielleicht bunt 
die Srunbfäge-deB Älteren teutigen Rechtes gekommen fein, wonach d 
dem Streite über die Gewrre detjenige das Vorrecht des Beweiſed hat 
und mithin auch beit Steg im Proceſſe davontraͤgt, urtcher die Alteit, 
dezuͤglich die beffere' Gewere für ſich hat. Es iſt aber dabei daran — 
erinneen, daß nach den Grundſaͤtzen des alttrutſchen Verſahrens dm 
jenige, welcher ſich gegen einen lang daueruden Beſig auf eine beſſee 
Gewere berufen wollte, dieſts im demſelben Proetfſe thun außte, m 
dad Worrecht bes Beweifes zu erlangen, indem ein Gegenbeweis mich 
flattfand, und daß, wenn einmal fir den althergedrachten Zuſtand eb 
ſchleden war, von einen Plınfllg Dagegen etrda noch zu führenden By 
beroeife gar nicht die Mede ſein Corinte. Die unvordenkliche Werährum 
iſt alfo biernach eine wirtliäyertoecbeuide Werfährung, Tie begrindet eine 
Bechtöerwerb und eine Veränderung im Rechtszuſtunde wie jede ambeit 
Erfitzung; mas betfenige, welcher fie etwekſt, erticbt,-Ift nichts andeech 
als derfelbe Schutz des Wefisfkatebes, weichen auch die Erfikung ven 
beſtimmter Dauer gewaͤhrt, und der Erwerb des Rechtes, welches, wenn 
die unvordenkliche Vetjaͤhrung nit ſtattfaͤnde, einem Anderen, z. ©. 
der Staatsgewalt juflehen würde, z. B. bei Hoheitsrechten, fr melde 
fi) auf unvordenkliche Verjährung deruſen witd. Wate die und% 
benfliche Verjährung "keine ertverbende Verjährung , ſondern begruͤuden 
blos die Bermuthung eines rechtmäßigen Erwerbes, fo miede derienist 
welcher fie erwiefen bat, auch keine Klage haben, wern fie von nad 
beftritten wird. Denn regelmäßig begruͤndet mur ein wicklich erwartende 
echt ein Klagrecht, nicht aber wird ſolches durch eine bloße Wecmuthuit 
des rechtmäßigen Erwerbes begründet. Die unvordenkiiche Berjähen 
bat aber aufer dem Charakter der Verjährung audy noch einen anderta 
Charakter, den einee Mechtsnorm, den fie aus dem roͤmiſchen Rechte bb 
behalten bat. Sie vertritt vicem legis. Sie verteitt bie Stelle ia 
Gefeges, eines Speciaigefeges, eines Privilegiums, bei denjenigen publs 
eißifchen Befugniſſen, weiche Unterthanen fonft nur durch ſpecielle Ber 
leihung von Seiten der hoͤchſten Staatsgewalt erlangen koͤnnen. Ok 
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wwitt an die Stelle eines ſolchen Specialgeſetzes und IR das Herkommen, 

bat Gewohnheitsrecht in fol publiciſtiſchen Verhaͤltniſſen. Die 

mehrfachen über Menſchengedenken hinaus geübten Befitzacte enthalten 

die Uebung eines vom ius publicum abweichenden Rechtsſatzes; die Uns 

vordenklichkeit dieſer Uebung vertritt die Stelle der ſonſt erforderlichen 

opinio mecessitatis. Vermoͤge dieſes ber unvordenklichen Verjaͤhrung 

beiwohnenden Charakters einer Rechtenorm, eines Gewohnheitsrechtes, 
glit fie für die Zukunft ale Geſetz, als Vorſchrift für das durch fie feſt⸗ 

geſtellte publiciſtiſche Verhaͤltniß, gleichſam als wäre daſſelbe Durch den 

Geſetzgeber ſelbſt fo feſtgeſtellt. Daß gegen eine ſolche Rechtsnorm, 

nachdem fie einmal bewieſen uud rechtskraͤftig darnach erkannt iſt, nicht 

von eines noch kuͤnftig zu fuhrenden Gegenbeweiſe, wie ihn Savigny 

nachlafſen will, die Rede fein Eine, leuchtet von ſelbſt ein. Ebenſo 

verſtcht es ſich von ſelbſt, daß bie einmal bewieſene und rechtskräftig - 
auerkannte unwordeulliche Verjaͤhrung als Rechtenorm gegen jeben gels 
ten muß, ber dem dadurch feſtgeſtellten Rechtsſate zumider Handelt und 
daß der Vorjaͤhrende in jedem anderen Procefie wegen des babucch fefls 
geſtellten Verhaͤltniſſes ſich auf den bereits fricher geführten Beweis 
derſelben berufen darf, gleichwie er dazu bei einer consuetudo contra- 
diete indicie ſirmota befugt if, daß ihm alfo der nochmalige Beweis 
derſelben nicht aufzubürden iſt. Diefer Charakter der unvordenklichen 
Verjaͤhrung als Rechtsnorm kann aber nicht Dazu führen, baß ber Geſetz⸗ 
geber, wozu er fonft wohl bei Locals und Specialgewmohnheitsrechten 
unfireitig befugt iſt, dieſe Rechtsnorm willkuͤrlich und ohne Entſchaͤdigung 
gewaͤhren zu müflen, aufheben dürfe. Vielmehr kommt in dieſer Bezichung 
der Charakter der unvordenklichen Verjaͤhrung als einer Verjaͤhrung, 
wodurch len Necht erworben wird, in Betracht; das dadurch erworbene 
Necht iſt ein durch ſpeciellen Rechtstitel wohl erworbenes Recht, welches, 
mie andere wohlecwocbene Rechte, ber Aufhebung durch Geſetz nuc gegen 
volle vom Staate zu gewaͤhrende Entſchaͤdigung unterliegt, welche Ent⸗ 
ſchaͤdigung, wenn ſie auch nicht durch das Geſetz regulirt iſt, klagend 
gefordert werden kann. Bu der hier vertheidigten Anſicht, daß bie um 
vordenkliche Zeit ben im roͤmiſchen Rechte ihr beimohnenden Charakter 
einer Bechtönormy, quee wicem logis obtinet, auch im kanoniſchen und 
beutigen echte beibehalten habe, find wir. einestheils durch die Betrach⸗ 
tung gelangt, daß es bier publiciſtiſchen Werhältniffen gilt, wo die Un⸗ 
vordentlichkeit bayı dient, um vom ius pablicum abweichende Rechts ſaͤtze 
zu begtränden, und wo In der That Herkommen und Verjährung fo 
nahe an elmander grenzan, daß fie ſich kaum unterfcheiden laſſen, andern 
theils dadurch, daß ſelbſt das-kanenifche Recht und eine Menge der oben 
mitgetheilten Urkunden dieſe Anſicht unterſtuͤtzt. In einer bereits früher 
angeführten kanoniſchen Geſetzſtelle 125%) ift von einem In einer Kicche 
felt unvorbenklicher Zeit beobachteten Gewohnheitsrechte ( „consuetudi- 





1259) Cop. 4. de consuetud. in VI. 1. 4. 
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nem, quam in vestra eoclesia servataım asseritis Lamto Yermpore., quod im 
vontrarium memoria non existit‘).bie Rede, vermoͤge deffen bie Game: 
nici diefer Kirche zwei kirchſiche Würden („Auos pers onatus, aut dans 
nignitates, vel praeposituras asn administrationes, aut duo ofſfeia vei 
eorum alterum cum reliquo insimul et prachendamee) ohne Diopen⸗ 
fation des paͤbſtlichen Stuhles beffeiben durften. Der Pabſt Beni; 
facius VIH. mißbiſligt und verwieft dieſes Gewohnheitsrecht. & es 
fing 1300) hat diefe Stelle auf bie unvordenkliche Verführung begogen, 
während Savigny126l) folche als dahin nicht gehörig begeichwer , in 
dem fie gar nicht von der unvorbenklidyen Beit, fondern von Gewohes 
beitörecht fprehe. Wir baden fchon fruͤher in dieſem Artiket unſere 
abweichende Anficht angedeutet. Ebenſowohl wie vem Gewohnheits⸗ 
rechte konnte bier von der unvordenklichen Verjaͤhrung die Rebe fein, 
infofern es fi um das Recht derjenigen Canonici handelte, weiche im: 
folge diefes Gewohnheitsrechtes zwei Eicdyliche Aemter ober Wihrden an 
derfelben Kirche zugleich inne hatten. Miefe konnten fi) cbenforsakt 
auf unvordenkliche Zeit, als auf ein In diefee Kirche beſtehendes befoms 
deres Gewohnheitstecht berufen. Beide Meilen zufammm. Es galt 
einee Abweichung von dem gemeinen kirchlichen Mechte, zu welcher es 
fonft eines Sperialgefeges, einer befonberen Erlanbniß, eines Privile 
giums oder einer Dispenfation von Selten des paͤbſtlichen Stuhles 
bedurft hätte Eine ſolche Abweichung konnte in Ermangelung eines 
ſolchen Specialgefepes nur dadurch begeänder werden, daß feit unver: 
denklicher Zeit der vom gemeinen kirchlichen Mechte abweichende Meches: 
ſatz, dag Geiſtliche in derſelden Kirche zwet kivchliche Heneter ober Wade 
den zugleich bekleiden dürfen, in Uebung geweſen war. Dieſe fett 
unvordenklicher Zeit beſtehende Uebung ließ fich ebenfowohl ais Bench 
heitsrecht, wie als unvordenkllche Berjährung auffaften, infofern es. fi 
un das Hecht derjenigen Sanonici handelte, welche zu der Bein, wo ber 
Pabſt das erwähnte Gewohnheitsrecht mißbilligte, zwei kirchliche Aemter 
oder Würden infolge dieſes ſeit unvordenklicher Zeit im Uebung geweſe⸗ 
nen Rechtsſatzes bekleideten. Denn dergleichen Abweichungen wom 
gemeinen kirchlichen Rechte find nad auddruͤcklicher Beſtimmung des 
kanonifſchen Rechtes 1302) Gegenſtaͤnde der unvordenklichen Verjaͤhrung, 
und da dieſe nothwendig Beſitz und Beſttzacte vorausſetzt, welche das 
kanoniſche Recht bei den kirchlichen Befugniſſen üͤberhaupt auerkount, 
dieſe Beſitzacte aber als Uebung eines vom gemeinen kirchlichen echte 
abweichenden Rechtsſatzes ericheinen, fo fällt die unvorbentiiche. Ber 
jaͤhrung Hier mit dem Bewohnheitsrechte zufammen. Dem Pabſte ſtand 
es ale hoͤchſtem kirchlichen Gefengeber zwar zu, das. fragliche Gewohn 
heitsrecht für die Zukunft zu migbiäiigen und den Grundfatz des gemei⸗ 


1260) Schelling a. a. O. S. 34. 
1261) Savignya.a. O. ©. 6060, N. b. 
1263) Cap. 1. de praescript. ie Vi. II. 18. 


* 


Meriäheung, N . 617 
nen kirchlichen Nechtos wieberherzuſtellen, wie eu auch gethau hat; keines⸗ 
weged aber konnte Died zum Nachtheile derjenigen Geiſtlichen gelten, 
weiche infolge jenes Gewohnheitsrechtes zwei kirchliche Aemter oder 
Würden zur :Beit, wo ber Pabſt .jened Gewohnheitstecht mißbilligte, 
zugleich Mieideten, indem diefen ein feit unvordenklicher Zeit deobach⸗ 
teter Rechtoſatz, deſſen Uebung fi in Befigacsen ausfprach, mithin uns 
vordenklicher Befis, ber Abweichungen vom gemeinen kirchlichen Mechte 
begründet, zur Seite fand. Mit Mecht hat daher Schelling die 
fragliche kanoniſche Stelle auch auf die unvordenkliche Verjährung ber 
seen. Dazu kommt, daß eine Menge dee von Buchka mitgetheilten, 
fihon oben groͤßtentheils angeführten Urkunden ſeit dem 42. Jahrhundert 
bie auf‘ die neuere Beit den unvordenklichen Befis und alte Gewohnheit, 
Herkommen, Obfervanz ganz auf gleiche Linie fielen und erfberen mit 
letzteren Ausdruͤcken oder entſprechenden Jateinifchen. gerabegu bezeichnen. 
Se in der Urkunde Kaiſer Friedrich“s I von 1186: non lamen 
aredo, quod ita ſacile mutari possint, qued exlonga antiquitate 
usus in: consuetudinem vertil, immo ipsa consueLude 
a pregenie in progeniem deseendems quasi iusta tradi- 
tione roboravit. Das von Bud fa 1263) angeführte Schreiben Kaiſer 
Nubolph’sl. von 1280 fagt von demjenigen, „quod ex antiquae 
eonsuetudinis observantia usque ad haec: tempora git per- 
duetam*“ weiter: nos huiusmodi eonsueiudinem hactenus 
observatam nesiris temporibus immulari nolentes. Im 3. 1330 
beflätigte Kaifer Ludwig ber Bayer: monetarium (Spirensium) iura 
anliqua et somametudimes quascunque, hactenus. per ipsos, a tem- 
pore et per lempora, quibus in contrarium memoria non 
existit, pacifice observatas. Im %. 1338 führten bie Kurfürfien 
zur Begründung des ihnen vom Pabſt Benedict XII. beftrittenen aus⸗ 
Ihließenden Rechtes an: cum iure caveatur et epmsuetudine, 
<uius contrarium in memoria hominum non existit, si 
rationsbiliter introductum et sine cmiusvis contradietione legitime ob- 
servatum. In der goldenen Bulle von 1356 wird als Motiv der Er⸗ 
neuerung umd Beſtaͤtigung des ius de nou evocando des Königs von 
Böhmen und feiner Unterthanen angeführt: quod sit a tempare, 
euius contrarii hodie non existit memoria, eanaue- 
tudine laudabili inconvulse servata, diuturnitate lemporum et prae- 
seripla moribus utentium sine contradiclionis aut interruptionis. 
obstaeulo iniroductum. Ebenfalls in der goldenen Bulle heißt es in 
Beziehung auf die Wahl und Krönung bes roͤmiſchen Königs: illud 
atempure, cuius contrarii iam nonhabetur memoria, 
esse Augiter ohservatum. Die Urkunde von 1356, wodurch 
Erzbifhof Gerlach von Mainz das den Königen von Böhmen verlichene 
ius de non evocando beftätigt, enthält als Motiv ganz diefelben Worte, 





— 


1363) Buchka a. a. D. S. V, 16. 
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wie die in dieſer Bezichnug angefkhrte Stelle der goldenen Bulle. 
4.1393 betätigt Pab Urban V. im einen Reſcripte an den Bifche 
Magdeburg zu Erledigung der über verſchiedene Gerechtſame des A 
su Pegau entſtandenen Jrrungen die beinfelben fireitig gemachten Nee 
eis auf weiche fie tam ex speeiali. privilegio. eis a sode apontelica € 


cessa, qguam:de antigua stapprı 


a 


euius conatrarii memoria no1 
nuesudime Anfpruc machen koͤnn 
von Buchka uud Pfeiffer mitge 
unnordentliche Berjährung in publich 
tudo, Gewohnheitorecht, Herlommen, 
bezeichnet und aufgefaßt wird, beweife: 
daß in publiciſtiſchen Verhaͤltniſſen be 
und Des Gewohnheitſrechtes, zuſamn 


Berjaͤhrung nur als die Jorm und Ge 


publiciſtiſchen Beshältnifien ein Gewe 
einer gegen bie unvordenkliche Verjaͤt 
weder in ihrer Eigenſchaft als Berjdi 
als Rechtenorm die Rebe feinz in « 
ohuehin länger dauert, als bie längfte 
weit fchon bei der SOjährigen Klageı 
geſchloſſen iſt; im legeerer Beziehung 
NRechtsnorm unſerem gemeinen Rechte 


Beſonderer Theil. $ 
- Berjährung ins 
Erſte Abtheilung. 

erfigung. 

1 Geſchicht iche Einleit 
ſches Recht. AA. Usucapio. Bu 
iſt Die usucapio die alleinige erwerbend 
unbeweglichen Sachen mit zweijaͤhrig 
jähriger Dauer. Nicht blos die res ı 
mancipi find derfelben unterworfen 1961 
Bet genauerer Betrachtung der Wirk 
folgende Wirkungen: 1) bie usucap 
bonae fidei possessio in (quiritarifchee 
ja ausnahmsweife kann fie fogar elı 
tarifches) Eigenthum verwandeln, wie 
usureceptlio fiducise und ex praediatur 





1264) Gai. Inst, Comm. 11.6. 43. 

1265) Gai.l.c. gl. pr. Inst. II. ı 

1266) Gai. Inst. Comm. Il. $.82—6 
bemerkt worden, 
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Wine die usudapio dazu, das ſchen vorhandene bonitäriſche Egenchum 
m quilritariſches Sigenchum zu verwandeln, Indem fie blos das fehlende 
ius Quiritium hinzufuͤgt ia), As Hauptfe der Anwendung diefet 
ergänzenden usucapio iſt ber zu bettachten, wo eine res mancipi ohne 
Maneipation durch biofe Tradition veräußert worden iſt. Es iſt biefes 
aud) der einzige Fall, wo fie ausorkdtich erwaͤhnt wird 1990); aber nicht 
der einzige, wo fie diefe ergäugende Wirkung hatte, "Denn bei ber 
missio in poseessionem demmi infecti womins 61 seeundo docreto erfangtt 
der Immittirte nur bonitariſches Eigenthum, ſowie dies auch bei den 
anf das praͤtoriſche Recht ſich gruͤudenden Univerſalfuecrſſſonen · der Fal 
war, wie bei der bonorum possessio u. f. w. Hier diente die usueapie 
ebenfalls dazu, das vorhandene bonitatiſche Eigenchum in quiritariſches 
zu verwandeln. 

BB. Longi temporis praesceriptio. Neben der ustcapio 
beſtand vor Juſtinian auch die longi temporis praescriptio. Wrfprüngs 
fih war fie eine zum Schutze des Eigenthumsbeſitzes zuſtehende Einrede. 
Ueber ſhren Urſprung und ihr Verhaͤltniß zur usucapio iſt ſchon fruͤhet 
das Noͤthige bemerkt worden. Sie fcheint ſchon vor Juſtinian die Eigen⸗ 
ſchaft einer erwerbenden Verjaͤhrung gehabt zu baden. Daß fie vor 
Juſtinian wırter dem Ramen longa possessione capio ober einem aͤhn⸗ 
lichen, auf eine erwerbende Verjährung htnweiſenden Namen vorgefoms 
men fei, tft nicht anzunehmen; in den Digeftenftellen, wo bie Ausdräde 
longa’p ossessiome capio, longo tempore caperen. dergl. 
vorkommen, hat ohne Bwelfel urfprimglich usucapio, usucapere 
geftanden und bie Bompflatoren haben jene Ausdruͤcke fubftituirt, um 
an Juſtinian's neuere Verordnungen zu erinnern und bie Digeflens 
fielen mit biefen in Einklang zu bringen. Der Ausdruck longo tem- 
potis spatio usucapere 1269) beruht offenbar auf einer unrichtigen Les⸗ 
art; denn ba In der betreffenden Stelle von der Erfigung einer Sclavin 
durch den redlichen Käufer gehandelt wird, fo kann von einer bei Abs 
faffung des Eoder vorgenommenen Aenderung keine Mede fein, weit bei 
beweglichen Sachen auch tm Auflinianeifchen Rechte kein longi tem- 
poris spatium ftattfand. 

CE. PraescriptioXXX velXLannorum. Auch eine Vers 
jährung von 30 und AO Sahren finder fih ſchon vor Juſtinian In'der 
Eigenthumslehre, wenn aud nicht als erwerbende, aber body al6 ſchuͤtzende 
Verjährung. Sowie nämlidy die praescriptio XXX vet XL annorum 
überhaupt Schug gegen Anfprüche, namentlich gegen bingliche Anſprüche 
gewährt, fo ſchuͤtzt ſie auch insbeſondre den Eigenthumsbefiger gegen 
Anfprüche, welche auf Grund des Eigenthums gegen fhn erhoben wer⸗ 
ben. Diefer Schu iſt zwar an und für fi ebenfo wirkſam wie ders 


4367) Gai. II. 41. .Ulpian, Fragm. Tit. I. $. 16. 
1388) Gal.t.c. Ulpian.l. e. 
1369) L. &. C. VII. 26. 
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ſums den Sieg im Procefie Davongetragen hat, binnen Jahresfriſt die | 


Viederherſtellung des Rechtsſtreites nachſuchen, wenn er wegen: ber 
Sortfegung defſelben Sicherheit anbietet. Uebrigens ift ausdrücktich 
beſtimmt (im 6. 1) und auch ganz in ber Oednung, daß der Eigen 
thümer, weicher durch den Beſiter infolge der Werjährumg von 30 oder 
49 Fahren ausgefchioffen if, feine Etgenthumsanfprüdje wieder geltend 
wachen kann, fobald der durch die Verjährung geſchuͤtzte Befitzer dem 
Beſitz verloren und ein Dritter den Beſitz erlangt hat. Natuͤrlich darf 
diefer Befitz des Deitten nicht auf rechtlicher Uebestenging durch den⸗ 
jenigen, weicher die Verjährung für fich hat, hernhen; denn ſonſt wäre 
infolge diefer Uebertragung auch das durch Werjährung begründete Recht 
anf Ihi “Ibestragen. Die zweite wichtigere. Verordaung Yu fli> 
nian’s, welche im Coder gleich durch die Ziteklsberfchrift: de usw 
eapione’ transfornıanda etc. ben Zweck antündigt, ‘eine Umgeſtaltung in 
dem Rechte der usueapio zu bewirken, iſt die L. am. €. VII. 31., gegen 


Ende des 3. 531 erlaffen. Bereits hatte Juſſt in«a n Durch die L.um. 


G de nudo iure Quiritium tollendo (VII. 25.) den Unterſchied zwiſchen 
dem im honis esse und dem quicktarifchen Eigenchum foͤrmlich aufs 
gehoben. Natuͤrlich Eonnte feit biefer Zeit die usuoapio nicht mehr Days 
dienen, das bonitarifdre Eigenthum im quiritariſches zu. verwandeln. 
Zugleich exiſtirte aber infolge diefer Aufhebung des Unterfchied zwiſchen 
den res maneipi und nec mancipi In der That nicht mehr, da die bloße 
Traditlon, weiche fraͤher an res mancipi nur bonltariſches Eigenchum 
begrimdet hatte, jegt volles Eigenthum geben mußte: Aber auch fire 
die Zufaffung der usucapio zu den fundi.provinoiales war der. Weg ges 
ahnt, weil man feit Langer Zeit das dem Befiger eines Prodinziaigrund⸗ 
Hüdes zuftehende Recht wohl als ein bonitarifches Eigenchum betrachtet 


Gaben mochte. Juſtinian mußte bie gänzlihe Haltloſigkeit der bis 


berigen Unterfchiede fühlen und er hatte fih nur zu entfcheiden, ob er 
de usoeapioe auch auf Provinzialgrundftade ausdehnen oder diefe. Ge⸗ 
legenheit zur Umgeſtaltung bes Rechtes ber usucapio Überhaupt benugen 
fohte. Obwohl das erfie am naͤchſten lag, fo war doch das legte zweck⸗ 
mäßiger. Juſtinfan unterwarf nun alle unbeweglihen Sadıen, 
and in den Provinzen, der Erfigung von 10 oder 20, bezünlich von 
Jahren und hielt e6 für zweckmaͤßig, bei diefer Gelegenheit auch für 
die beweglichen Sachen die Verjährungszeit zu verlängern, damit die 
Erfigung der beweglihen Sachen zu der der Srundftüde:in ein ange: 


meſſenes und richtigeres Verhaͤltniß geſetzt werde. Mit der angeführten | 


Verordnung ift pr. Inst. 11.6. zufammenzuhalten, wo Zuftinion ſich 
Über die angeführte Gonftitution fo erklaͤrt: Et ideo- constitulionem 
promulgavimus, qua cautum est: ut res quidem mobiles per triensium, 
immobiles vero per longi temporis-possessionem, id est, inter praesentes 
decennio, inter absentes viginti annis usucapiantur; et his mndis 
son solum in Italia, sed etiam in omni terra, quae nosiro imperio guber- 
Natur, dominia reram, iusia Causa pnssessionis praecedenie, arquiran- 
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Digefien den Ausdruck asucapio nicht beibehalten haben. Hlernach iſt um» 
bedenklich anzunehmen, baf die dretjaͤhrige Erfigung fi in allen Punkten, 
welche nicht durch bie L. un. C. eit. ausdruͤcklich feſtgeſtellt find, wach 
dem alten Rechte ber usucapio richtet. Schwieriger ift die Enticheldung 
in Bezug auf die 105 und 20jährige Verjährung. Eine ſolche hatte es 
fon lange vor Juſtinian gegeben, obwohl eigentlih nicht mit dem 
Effect der usucapio, fondern als longi temporis praeseriplio. Juſti⸗- 
nian hatte der longi temporis praescriptio durch L. 8. C. VII. 39. die 
Wirkung einer erwerbenden Verjährung ansdruͤcklich beigelegt, ohne im 
ben rechtlichen Erforderniſſen derfelben irgend etwas zu dndeen. Se 
Rand zu der Zeit, we die L. un. C. VII. 31. erlaffen wurde, der usn- 
capio bereits eine langjährige Verjährung (longa possessiane capio) zur 
Seite, deren rechtliche Natur zwar, im ganzen genommen, bie ber usa- 
capio war, weil ja Die longi Lemporis praescriptie im wefentlichen auf 
das Necht der usucapio ſich gründete, welche aber dennoch von der usu- 
capio in allen den Punkten abwich, in melchen ein Unterfchled zwiſchen 
der usucapio und longi temporis praescriptio ftattfand. Es konnte nun 
nichts natürlicher erſcheinen, als bag man diefe Damals ſchon vorhandens 
und bei allen Provmzialgrundflüden geltende longa possessione capie 
auf die praedia in Italico solo Übertrus. Wenn nıan nun bamit bie 
Sorgſamkeit in Verbindung bringt, mit-weicdhes in ben Digeſten uͤberall, 
we von Immobilien bie Rede ift, die Ausdruͤcke usueapio und usucanere 
vermieden und mit longa possessiene capere und aͤhnlichen vertaufcht 
worden find, fo ſcheint dies die Auficht zu rechtfertigen, daß die longi 
temporis praescriptio für die Erfigung ber Immobilien im neueſten 
Rechte das maßgebende Inftitut fei. Dennoch ſprechen folgende Bründe 
für die Anfiht, daß die 10s und 20jaͤhrige Erfigung der Immobilien 
fib au die alte zweijährige usucapio anfchliege, und daher in den Punk 
ten, wo das Recht der usucapio von der longi temporis praeseriptio abs 
weicht, das erfte zur Anwendung zu bringen fe. 1) In der L. un. pr. 
€. eit. iſt die Abficht ausgefprochen, bie usucapio in Anfehung der Im⸗ 
mobilten umzugeftalten (iransformare), was auch die Titelüberſchrift 
„de usucapione transformanda “‘ andeutet, nicht aber fie ganz aufzuheben 
und mit einer auf einer ganz anderen Grundlage beruhenden Werfähs 
tungsart zu vertauſchen. Allerdings wied im $. 1 der gedachten Stelle. 
bie Veränderung, welche mit der usucapio vorgenonmen wird, mit ders 
jenigen zufammengeftellt, welche Juftinian früher in Anfehung der 
annalis exceptio ltalici contractus vorgenommen hatte (L. 1. C. VII. 40.) 
und welche in einer völligen Aufhebung befland, indem geſagt wird: 
Ideo per praeseutem legem vel in Italiei soli rebus, quas immobiles aunt 
vel esse intelliguntur sicut annalem exceptionem, ita el usucapionem 
transformandam censemus, und es wird dadurch jener erſte Grund 
nicht fo entfcheldend, als er ohnedies fein würde. 2) Der 6. 2 der 
L. un. C. cit. ergiebt nicht undeutlich, daß Juſtinian ulle Arten der 
erwerbenden Eigenthumsverjaͤhrung auf gleiche Srunbfäge zuruckführen 
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will. Er hat nun allerdings: durch die wenigen näheren Beſtimmu 
welche er aufzuftellen für nöthig erachtet, die gemünfchte Gleichfoͤrm 
nicht erreicht; feine Abſicht ift aber doch darum unverkennbar. 3 
der angeführten Inflitutionenftelle wird die Erfigung ber Immo 
wirklich als eine usucapio dargeftellt: immobiles 
possessionem, id est, inter praesentes decennic 
annis, usucapiaatur. Auch die folgenden St 
titels ergeben, dab die Erfigung der Immobilie 
eapio betrachtet werden ſollte. Wenn auch ba 
änderung der Digeftenitellen., welche von einer 
Sachen ſprechen, nicht recht übereinzuftimmen fd 
ans dem Beſtreben erklärt werden, bei jeder G 
. die neue Verordnung bewirkte Umgefleltung der f 
geltenden usucapio aufmerffam zu machen. D 
ziehen fich übrigens nur auf den Zeitraum, wel 
ber longi temporis praescriptio entlehnt hatte. 
dinge feit der L. 8. $. 1. C. VII. 39. eine erwerbe 
Werjaͤhrung, welche offenbar nicht aus der usu 
longi temporis praescriptio hervorgegangen ift. ( 
mag, die aus der L. un. C. VII. 31. begründete 
figung als mit der in Kolge der L. 8. C. ci 
identifh zu betrachten, fo mar. doch Die durch 
bewirkte Veränderung noch fo neu und hatte wol 
gefaßt, dag Juſtinian bei Erlaffung ber L. ur 
berudfichtigt laſſen konnte. — Schwieriger noch 
der 30: und AOjährigen Verjährung 1976), Uı 
obgleich diefe Verjährung, welche nad Sufliniaı 
werbende Kigenthumsverjährung if, in der Inſtit 
Hinſicht als eine Art der usucapio aufgeführt wi 
nehmen zu dürfen, daß in der L. un. C. VIl. 31. 
jährung von 10 und 20 Fahren genannt werde, 
zung, welche die usacapio durch diefe Verordnu 
wie jene begriffen fei. Nehme man nun an, daß 
Erfisung eine usucapio mit etwas veränderten re 
fei, fo müffe man aud) die Verjährung von 30 
fie eine erwerbende Verjährung fei, auf ähnliche 
30: und 40jaͤhrige Verjährung babe aber feit dei 
doppelte Natur; fie fei eine erwerbende Verjaͤhrr 
sedliher Meinung erworben worden iſt; auße: 
praescriptio zum Schuge des Befiges gegen die 
erwerbende Bu babe fie, wie bemerkt, d 
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wie fie von Juſtinian umgeſtaltet worden ſei. Die praescriptio XXX 
vel XL annorum ale ſolche fei dagegen unberührt geblieben und muͤſſe 
alfo auch in dem neueften Suftinianeifhen Rechte fortbeftehen und zwar 
ganz in ihrer urfprünglihen Natur, fo daß in den abweichenden Punk⸗ 
ten nicht das Mecht der usucapio, fondern das für die praescriptio XXX 
vel XL annorum überhaupt geltende Recht zur Anwendung gebracht 
werde. Untercholzner bemerkt weiter, wie anftößig es auch ſcheinen 
möge, daß die dem 30: und 40jaͤhrigen Eigenthumsbefiger zuftehende 
Verjährung auf ganz verfchiedene rechtliche Grundlagen zurüdgeführt 
wird, je nachdem diefe Verjährung eine ermerbende oder eine bloß’ 
(hügende ift; fo werde man doch die von ihm aufgeftellten Grundſaͤtze 
billigen müffen, wenn man nicht die Schuld eines willkürlichen Ver⸗ 
fahrens auf fid laden wolle. Alein mit Recht nehmen Andere und 
zwar die Meiften an, daß die Erforderniffe der fog. außerordentlichen 
Erfitzung, infomeit fie nicht, wie die bona fides, fpeciell vorgefchrieben 
find, ſich nach ben Regeln Über die Klagenverjährung richteten. Die 
Ausführung von Fritz ift befonders gegen die Meinung Untercholz: 
ner's gerichtet, daß die Verjährung von 30 und 40 Jahren, infofern 
fie eine erwerbende Verjährung iſt, in der Umgeflaltung, welche bie 
usucapio durch bie L. un. C. VII. 31. erlitten hat, mit begriffen feiz 
und darauf kommt es auch allein an. Drei Stellen find es in dieſer 
Verordnung, welche fih auf die 30> und mehrjährige Verjährung be: 
ziehen, die eine in dem erften Sage, die zweite in dem legten Satze bed 
prooemiuni, die dritte im $.2. Die erfte diefer Stellen If der Vorderfag 
zu dem Nachſatze: daß es fehr unpaffend, fehr unnüg ſei, eine (zwei⸗ 
jährige) Ulucapton 'bei den Immobilien in Stalien zuzulaffen und bet 
denen in den Provinzen auszuſchließen. Sie lautet fo: Cum nostri 
animi vigilantia ex sure Quiritium nomen et substantiam sustulerint, et - 
communesexcepltionesinomniloco valeant, decem vel viginti 
vel triginta’annorum, vel si quae sunt aliae maioris. 
aevi continentes prolixitatem; ... Diefe Worte follen ein: 
leitungsweife darauf aufmerkffam machen, wie $uftintan bereits zwei 
Inftitute des aͤlteren Rechtes aufgehoben habe, welche ebenfo veraltet 
gewefen feien, ald der Unterfchied zwiſchen der Erfigung der praedia 
Italica und der praedia provincialia; nämlich erſtens das nudum ius 
Quiritium, und zweitens die exceptio annalis Italici contractus. Durch 
- die Erwähnung der erften dieſer Leiden Neuerungen wollte der Kaifer 
vielleicht anbeuten, daß die Provinzialgrunpftüde durch feine Fürforge 
diefelbe Fähigkeit erlangt haben, in einem wahren Privateigenthbum zu 
ftehen, wie fie bisher den ftalifhen Grundſtuͤcken und den beweglichen 
Sachen allein zuftand und daß hierdurch auch Gleichheit in den Vor: 
fhriften fiber die Erfigung moͤglich geworden ſei, welche dann durch bie 
gegenwärtige Gonftitution wirklich realiſirt merde. Allerdings kann diefe 
Abſicht des Kaiſers beftrktten werden, vorzüglich deshalb, weil die L. un. 
C. eit. nicht die Zeit der alten usucapio auf die Provinzialgrundſtuͤcke, 
XII. 40 
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fondern umgekehrt die Zeit dee alten longi temporis praescriptio auf bie 
praedia in Italico solo flatt der alten Ufucapionszeit überträgt. Es mag 
dies nun fein wie e6 wolle, fo will jedenfalls hier Ju flinian nur bie 
bereits gefchehene Aufhebung von etwas Veraltetem in Erinnerung 
beingen, nicht etwas Neues verorbnen. Ganz daffelbe gilt von der zweis 
ten Hälfte des fraglihen Worderfages, welche hier eigentlich allein 
intereffiet. Der Kaifer Hatte beflimmt, es folle nicht mehr, wie bisher, 
für Italiei contractus eine kuͤrzere als die gewöhnliche Ertinctivverjaͤh⸗ 
sung unter dem Namen exceptio annalis Italic‘ contracıns mööglich fein. 
Die Erwähnung diefer zweiten Neuerung iſt ſehr natürlich, indem die 
erſte Beflimmung ber Const. un. eit. felbft nichte weiter als eine Fort⸗ 
fegung derſelben enthaͤlt, nämlich eine weitere Gleichflelung ber civils 
sochtlichen Beflimmungen fuͤr Stalien und bie Provinzen. Diefe Er; 
wähnung gefchieht aber in der Art, daß der Katier fagt, es gelten jetzt 
in allen heilen des Reiches dieſelben Arten von Ertinctivverjährung, 
und daß er diefe aufjählt, wobei natürlich bie am haufigften vorkommende 
von 30 und mehr Jahren nicht übergangen ıherden Eonnte. So fpricht 
denn diefe Stelle nicht von etwas, was neu verordnet wird, fondern von 
einer bereits beflehenden Verordnung; fie ſpricht ferner nicht von ber 
Erſitzung, fondern von der Ertinctivverjährung. Die zweite Stelle der 
L. un. eit., worin bie 30: und mehrjährige Verjährung erwähnt wird, 
iſt im prooemium ber legte Sag, welcher fo lautet: Ideo per praeseniem 
legem et in ltalici soli rebus, quae immobiles sunt, vel esse intelligun- 
tur, sicut annalem exceptionem, ita et usucapionem transformandam 
esse censemus: ut laniummodo et his decem vel viginli vel triginta 
annorum exceptionum tempora current, huiusmod’ angustiis penitus 
semotis. Sogleich aus den erſten Worten dieſer Stelle ergiebt fi, daß 
fie für die Grundſtuͤcke in Italien eiwas verorbnet, was bei den Grund; 
ſtuͤcken in den Provinzen bisher fon galt. Die folgenden Worte zeigen, 
daß dieſes nichts anderes iſt, als: bie bisherige kurze zweijährige Er: 
figung fol aufgehoben fein (,‚huiosinodi anzustiis nenilus semot;s*), 
und es [ol nur In der Zeit eine Erſitzung moͤglich fein, in welcher ſolche 
auch bei den Provinzialgrundſtuͤcken flattfinden kann. Diefe Zeit wird 
zum Weberfluffe nody ausdrudlidy angegeben. Es wird naͤmlich gefagt, 
es folle auch in Italien Leine andere Erfigung von Immobilien gelten, 
als erfiens die von 10 und 20 Fahren und zweitens die 80jaͤhrige. Die 
‘noch längere übergeht der Kaifer, aber ficher nicht In der Abſicht, fie 
aufzuheben. In diefer Aeußerung liegt gar Leine neue Verfügung über 
die 30jaͤhrige Erfigung, mithin auch keine Werwandelung ihrer bies 
berigen Natur. Diele Erfigung beiland ſchon ſeit drei Jahren, fomohl 
für bewegliche als für unbeweglihe Sachen, und ſowohl für Italien 
als für die Provinzen. Ihre Borausfegungen und Wirkungen waren 
feftgeftelle. Sept fagt die J. un. cit.: fie folle beſtehen bleiben, auch bei 
ben praedia in Italico solo, bei welchen eine andere Act ber Erfigung 
abgefchaffe wird. Es ift Hier gar kein Brund anzunehmen, baf fir 
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kuͤnftig, überhaupt oder nur bei den praedia in Italico solo, andere Er⸗ 
fordernifje Haben folle als bisher. Die dritte Stelle der L. un. eit., 
worin die Verjährung von 30 und mehr Jahren erwähnt wird, iſt ber 
$.2. Diefer redet von der bona fides und von der accessio possessionis. 
Die bona fides fol bei der ordentlichen wie bei der außerordentlihen - 
Erfigung und bei Modilien wie bei Immobilien, nur im Anfange des 
Befiges, nicht als bona fides continua, erforderlich fein; und die accessio 
possessionis fol in allen diefen Fällen zuläffig fein, namentlich alsdann, 
wenn ber Befig titulo Jucrativo erworben worden und bei dem Nachfolger 
mala fides superveniens eingetreten ift. In diefer Beflimmung liegt 
nichts Neues für die 30: und mehrjährige Erſitzung. Was die bona 
fides betrifft, fo iſt diefelbe Beftimmung Thon in der Verordnung, welche 
bie außerorbentlihe Erfigung einführt, enthalten. In Bezug auf die 
accessio possessionis befleht das Neue, was die Stelle über die außer: 
ordentliche Erſitzung enthält, hoͤchſtens darin, daß hier Über Die accessio 
possessionis dasjenige ausdrüdlich verordnet wird, was ſich bisher ſchon 
aus dem Geiſte der Geleggebung ergab. Die Stelle fpricht freilich 
zweimal von einem titulus und es entfteht die Frage, ob nicht vielleicht 
der iustus titulus für ein der außerocdentlichen Erfigung mit der ordents 
lichen gemeinfames Erforderniß erklärt worden fei. Die legte Erwaͤh⸗ 
nung eines Titels, in den Worten: licet ex titulo lucrativo ea coepta 
est, enthält offenbar keine folche Vorfchrift, indem fie weiter nichts fagt, 
als: die Exiſtenz einer gemwiffen Art von titulus, nämlid) eines titulus 
luerativus, fol nicht bewirken, daß die mala fides superveniens bei dem 
Nachfolger des erften Befigers ausnahmsweiſe die Erfigung unterbricht. v 
Die Stelle, in welcher zuerft ein Titel erwähnt wird, fheint corrumpirt 
su fein, indem hier Leine fprachrichiige Sonftruction möglich iſt. Sollte 
mon in diefen Morten mit Unterholzner die Vorfheift finden 
wollen, bag man ſich den Befig eines Vorgängers nur dann anrechnen 
koͤnne, wenn er iusto titulo angefangen hat; fo wäre Damit immer noch 
nicht gefagt, Daß derjenige, welcher den ohne Titel erworbenen Befig 30 
oder 40 Jahre ſelbſt fortgefegt hat, Eeine außerorventlihe Erfigung für 
ſich Haben fol. Der Sap, daß kein Titel erforderlich iſt, wäre dann 
nur modificirt, keineswegs aufgehoben, und noch weniger enthielte die 
Stelle (ſelbſt wenn diefe Auslegung die richtige wäre) eine Vorfcheift 
über die Erforderniffe der außerordentlihen Erfigung im allgemeinen, 
er von Fritz geführte Beweis, daß keine unter den drei von der 305 
und 40jaͤhrigen Verjährung redenden Stellen der L. un. cit. die von 
Unterp olzner behauptete Neuerung enthalte, wird auch noch unters 
fügt duch den 8.3 diefer Conftiturion, welcher einen Ruͤckblick auf die 
duch die Gonflitution gemachten Verfügungen enthält. Diefer Ruͤck⸗ 
lid deſteht blos in der Bemerkung: bie longi temporis materia werde 
erweitert und der ſchnelle Verluſt des Eigenthums durch usucapio werde 
beſchraͤnkt. Hatte der Kaiſer auch zugleich die Natur der außerordent: 
lichen Erfigung, auf welche der Ausdrud longi temporis mäleria be— 
i 40* 
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Anwendung finden fol. Dies kann aber nicht fo verflanden ſein, als 
ob derjenige, welcher eine Erbſchäft oder eine fonft gemeinfam erworbene 
Sache beſitzt, genöthigt werden follte, mit den Miterben oder Miteigen: 
thuͤmern in ewiger Gemeinſchaft zu bleiben, weit ee 30 Sabre lang in 


“der Gemeinſchaft ausgehalten hat oder als ob eine Grenzverwirrung 


verewigt fein follte, wenn fie bereits 30 Jahre gedauert hat 1270). Eine 
folhe widernatürliche Keftflellung eines ganz unflatthaften Rechtszu⸗ 
ſtandes ſteht mit ben erften Brundfägen des Rechtes im MWiderfpruche. 
— Die Frage, wer duch Verjährung Eigenthum erwerben koͤnne, tft 
mit Beziehung auf die früher entwidelten allgemeinen Srundfäge des 
Berjährungsrechtes zu beantworten. Insbeſondre Pönnen alle, welche 
etwa von der Erwerbung des Eigenthums an gewiffen Sachen gefeglich 
ausgefchloffen find, ſolche Sachen nicht durch Verjährung erwerben. 
Eine andere Unterfuhung ber Frage, gegen wen die Verjährung für 
juläffig zu achten fei, fällt bei diefer Berjährungsart mit der Unters 
fuhung über die Gegenflände der Verjährung zufanmımen. Hinſichtlich 
der Gegenftände wird ber Unterfchied zwiſchen der ordentlichen und außers 
ordentlichen Erfigung fehr wichtig. Doc; giebt es einige Begenflände, 


bei welchen ſowohl die ordentliche als die außerordentliche Erfigung auss 


geſchloſſen tft, woruͤber oben im allgemeinen Theile das Näthige bemerkt 
worden if. Nur die ordentliche Erfigung iſt ausgeſchloſſen: 1) bei 


Sachen, welche zum Vermögen des Staates oder des Megenten gehören; 


2) bei dem flädtifchen Befitzthume; 3) bei den entwendeten Sachen, 
weiches nur bewegliche Sadıen fein koͤnnen; 4) bei Immobilien, in 
Anfehung deren eine gewaltfame Befigergreifung flattgefunden hat; 
5) bei Sachen, welche ſich ein Beamter gegen da6 Verbot der lex lulia 
repetundarum hat ſchenken laſſen; 6) bei Sachen, welche auf widers 
vechtliche Weiſe veräußert worden find, gefegt auch, daß ſie deswegen 
nicht ſchon (als entwendete Sachen) der ordentlichen Erfigung entzogen 
find; 7) bei den res litigiosae, welche verbotswidrig verdußert worden 
find; 8) bei Dotalfachen; 9) bei dem Befischume der Minderjährigen, 
beweglichem fowohl als unbeweglihem; 10) bei dem Beſitzthume der 
Kirchen, aber nur dem unbeweglichen; 11) bei den Adventitien der 
Kinder, weldye der Bater veräußert hat, felbft wenn bie väterliche Gewalt 
aufgehört hat. Es iſt wegen altes defien auf den allgemeinen Theil zu 


verweilen. Noch findet ſich eine Berfchiedenheit darin, daB es Fälle 


giebt, mo zwar die außerordentliche Erfigung nicht ausgefchloffen ift, wo 
aber doc wenigſtens die 30jaͤhrige nicht genügt. Dies ift der Fall: 
1) bei den Sachen, welche zum Vermögen des Staates oder des Regen» 
ten gehören 1280), 2) bei unbeweglichen Sachen ber Kirchen und milden 


1379) Diefe ganz unftatthafte Anſicht Hat doch feit ben Zeiten der Bloffas 
toren wenigftens in Anfehung ber actio communi dividunde und familie herciscun- 
dae mandye Bertheibiger gefunden. gl. Rogerius, de dissensionibus domi- 
norum $. 10. in Haenel, Dissensiones dominorum (Lips. 1834.) p. 78, 

1380) L. 14. C. de fundis patrim. (Xl. 63. (61.)) 
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Stiftungen. In beiden Fällen bedarf es einer Erfigung von 40 Jahren; 
bei der roͤmiſchen Kirche gar von 100 Jahren, fofern die von diefer fi 
zugefchriebene Begünftigung der Verjährung von 100 Jahren zur Ans 
wendung fommt. 

C. Erforderniffe der Eigenthbumserfigung. 1) Ei⸗ 
genthumsbeſitz. Sowie bei jeder erfigenden Verjährung wird aud 
bei der erwerbenden Verjährung des Eigenthums Beſitz erfordert. Es 
gift dies ſowohl von der ordentlichen als von der außerordentlichen. 
Selbſt fofern die praescriptio XXX vel XL annorum blos Schuß gegen 
Eigenthumsanfprüche gewähren follte, fegte fie jedenfalls Beſitz voraus. 
Der Befig muß aber insbefondre auch Eigenthumsbefig fein. Wer blos 
bie Detention bat, ohne wirklicher Befiger zu fein, Eann kein Eigentum 
durch Verjährung erwerben. Daſſelbe gilt von denjenigen, welche den 
fog. abgeleiteten Beflg haben. Sol unter Miteigenthämern irgend eine 
Verjährung, namentlih auch eine 30: und AOjährige wirkfam werden 
und die partis vindicatio ausfchließen, fo muß ein augfchließender Beſit 
eingetreten fein. Wer bie gemeinfchaftliche Sache noch fo lange inne 
gehabt hat, der kann feinen Miteigenthuͤmer doch nicht durch Berufung 
auf Verjährung zurüdweifen, wenn er wahrend jener Zeit fi nur als 
Miteigenthümer geltend gemacht hat. Iſt zwar der Wille, ein Eigen 
tbum auszuüben (animus domini) vorhanden, der Vefiger iſt ſich aber 
nicht ar bewußt, wie weit bas Eigenthum, welches er fich beigelegt, 
fich erſtreckt, ſo kann Bein Eigenthumsbefis und folglich audy keine Eigen 
thbumserfigung ftattfinden 1281), 

2) Dauer des Beſitzes. Hinfichtlih der zur Verjährung 
erforderlichen Befigdauer iſt der auffallendſte Unterfchied zwifchen der 
ordentlihen und außerordentlihen Eigenthumserfigung. Die ordent 
liche Verjaͤhrung tft im neueften eömifhen Rechte für bewegliche Sachen 
eine Sjährige, für unbemeglidhe eine 10: oder 20jährige, erſtere inter 
praesentes, [eßtere inter absentes. Diefer Unterfchied iſt früher bereits 
erfiärt worden. Die außerordentlihe Eigenthumserfigung iſt in der 
Regel eine 30jaͤhrige; die AOjährige ift eine bei den Staatsguͤtern und 
unbeweglichen Kirchenguͤtern eintretende Ausnahme; eine fernere Aus: 
nahme bilder bei Bütern der römifchen Kirche die 100jährige. In Ans 
fehung der Zeltberehnung haben die ordentlihe und außerordentliche 
Eigenthbumserfigung zwar das gemeinfam, daß die Erfigungszeit ein 
tempus contipuum iſt; alfein binfichtli der Berechnung des Schluß: 
punktes tritt die Verſchiedenheit ein, daß für die ordentliche Ecfikung, 
weil für fle das Recht der usucapio gilt, die Erfikung mit Anbruch des 
legten Tages als vollendet angefeben wird, während für die außerocdents 
liche Erfigung in dieſer Beziehung nach ber richtigen Meinung die 
Srundfäge von ber Klagenverfährung geiten, fo daß ber Schlußpunkt 
erſt mit gänzlichem Ablaufe des Ichten Tages des erforberlichen Zeit 


1381)$L.26.D. 41.2. gl. L. 32. 8. 2. D. 4.8. 
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raumes eintritt. Wer freilich mit Unterholganer angimmt, dab auch 
bie außerordentliche Erfigung in ber Umgeflaltung der usucapio durch 
L. un. C. VII. 31. mitbegriffen fei und hiernach das Recht der usucapio 
bei Ihr gelte, muß confequenter Weife das Hecht der usucapio auch bei 
Berechnung bes Schlußpunktes hier zur Anwendung bringen. 


3) Reblichkeit bes Beſitzes. Die bona, fides iſt ein als 
gemeined Erforverniß der Eigenthumserfigung, nicht blos nad dem 
Srundfägen des Panonifchen Rechtes, welches hauptfächlich nur dadurch 
wichtig geworben iſt, daß es bie Kortdauer der bona fides während der 
ganzen Dauer ber Berjährungszeit verlangt. Es iſt deshalb auf das 
im allgemeinen Theile Bemerkte zu verweilen. Die praescriptio XXX 
vel XL annorum iſt allerdings an ſich von der Redlichkeit des Beſiztzes 
ganz unabhängig; noch im Juſtinianeiſchen Rechte ſteht fie zum Schuge 
gegen Eigenthumsanſprüche aud dem unredlihen Beſitzer zur Seite, 
während fie, inſofern fie die Wirkung einer erwerbenden Verjährung 
baden fol, allerdings bona fides vorausfegt. Als blos ſchuͤtzende Ber: 
jährung iſt fie indeſſen infolge der entgegenfiehenden Grundſaͤtze bes 
kanoniſchen Rechtes heutzutage unanwendbar. Bei der außerordentlichen 
Eigenthumserfigung kann es zweifelhaft fein, ob es dem römifchen Rechte 
entfprehe, wenn man es hier an der bona fides ohne wirklichen Titel 
genügen läßt; aus den Beflimmungen des kanoniſchen Rechtes läßt «6 
fih nah dem früher Bemerkten rechtfertigen. Im roͤmiſchen Rechte 
tommen zwei Ausnahmen vor, wo aud) dem unteblichen Befiger, welchem 
bie praescriptio XXX vel XL annorum zur Seite ſteht, das Recht eines 
dinglichen Klage zugeflanden ift, nämlich: a) wenn ihm ber Beſitz gewalt⸗ 
ſamer Weiſe entriffen worden iſt 1292); b) wenn bie Sache buch eim 
gegen den Abweſenden gefälltes Urtheil in bie Hände bes Gegners ges 
tommen iſt; in biefem Falle kann der wegen Abweſenheit verurtheilte 
Z0jährige Wefiger Innerhalb eines Jahres gegen Sautionsbeftellung dem 
Proceß wieder aufnehmen; dadurch tritt er In bie Lage eines Wefigers 
such und kann alſo von feiner praescriptio XXX vel XL annorum Ge- 
brauch machen 1283), Nach ben Grundſaͤtzen des kanoniſchen Rechtes müflen 
aber beide Ausnahmen in Wegfall fommen, weil ohne bona fides felbft eine 
blos ſchuͤzende Verjährung gegen Eigenthumsanfprühe unmoͤglich iſt. 

4) Ungeſtoͤrtheit des VBerjährungslaufes. Die Eigens 
thumserfigung wird a) als eine auf dem Befitze beruhende Verjährung 
hauptfächtich durch die Unterbrechung bes Beſitzes geftört, doch fo, daß 
im Falle einer Befigveräußerung eine Zuſammenrechnung des Beſitzes 
(accessio possessionie) eintritt. In der Conflitution über die Ums 
geflaltung der Ufucapton beſtimmt dies Juſtinian ausdrücklich 1284), 
und es gilt dies nach biefer Conflitution fowohl von der ordentlichen 
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als von der außerordentlihen Erfigung. Die bei der Zufammenredhnung 
des Befiges zu berückſichtigenden Grundfäge find die oben aufgeflehten 
allgemeinen. b) Da die ordentliche Eigenthbumserfigung im neueſten 
Rechte den Charakter der usucapio hat, fo folgt aus dem früher daruͤdet 
Bemerkten, daß diefelbe duch die gerichtliche Verfolgung der Eigen 
tdumsanfprüche keineswegs geflört wird. Daffelbe nimmt Unter: 
holzner bei der außerordentlichen Erfigung an, weil er auch ihr den 
Chatafter der usucapio beilegt; da fie aber nach der richtigen, bier an 
genommenen Meinung diefen Charakter nicht hat, fondeen vielmehr nad 
den Seundfägen von der Klägenverjäbrung beurtheilt werden muß, fi 
folgt daraus, daß fie ebenfo wie diefe durch gerichtliche Verfolgung des 
Eigenthumsanſpruches unterbrochen wird, wobei die oben berührte md 
beantwortete Frage wichtig wird, ob dazu die Litisconteftation erforde: 
lich ſei oder die Mittheilung der Klage genüge. c) Durch Einlegum 
einer förmlichen Proteftation wird auch die Eigenthumserfigung unter 
‚beochen 1265), d) Dagegen kann durch Eaiferliche Srifterftredtung [on 
nach dem neueften römifchen Rechte die Eigenthumserfigung nicht unter 
broden werden 12%), e) Von dem Einfluffe der Unmuͤndigkeit und 
Minderjährigkeit auf die Verjährung ift bereits Früher ausführlih ge 
handelt worden, weshalb man darauf Bezug nimmt. | 


Zweite Abtheilung Van der Klagenverjdh: 
rung 1207), 

J. Geſchichtliche Einleitung. Das Anftisut der Kiager 
verjährung war lange Zeit dem römifchen Rechte ganz fremd. Erf die 
Praͤtoren, feitdem fie in dem Edict häufig ganz neue Klagen einfhhrten, 
‚Snüpften viele derfelben an die Bedingung, daß fie innerhalb eines Jahres 
erhoben werden müßten (intra annum iudicium dabo)z es lagen alle 
darin einzelne Ausnahmen von der ewigen Dauer aller Klagrechte. Mon 
nahm ſolche Ausnahmen dann auch bei einzelnen Civilklagen an. Ein 
etwg⸗ adllgemeinere Geſtalt erhielt dieſes Inſtitut zuerſt tm der longi 
temporis praescriptio. Gegen die actiones in rem speciales ſollte ein! 
Verjährung von 10, bisweilen 20 Jahren gelten, wenn der Befiger dir 
Hauptbedingungen der Ufucapion, befonders Titel und bona fides, nach⸗ 
weifen konnte, ohne doch ufucapirt zu habenz denn die Ufucapion machte 
freilich jede Exception überfläffig. Das erfte Verjährungsgefeg von 
durchgreifender Allgemeinheit erließ Theodofius U. Ks ſteht, mi 
einiger Berfchiedenheit, im Theodoſiſchen und im Juſtinianeiſchen Cr— 
dex 1286), Mir haben über den Inhalt und den Umfang dieſer Cor: 


1285) L. 2. C. VII. 40. 

1286) L. 2. C. 1. 20. = 
1287) Unter den neueren Schriftfiellern, welche bie ganze Lehre ausfäpelih 
behandelt haben, find befonders zu nennen: Unterholgner, Berjährungsieht 
Bd. 2, $. 286-283. Savigny, Gyftem des heut. röm. Rechtes Bo. 5, 5) 


4388) L. un. Th. C. IV. 14, L. 3. C. VII. 39. 
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ſtitution, über die Verordnung von Anaflafius, wodurch für alle 
Klagen, welde bisher noch keine Verjährung batten, eine Adjährige 
Verjaͤhrung vorgefcheieben wurde 1289) und über die eigene Verordnung 
‚Suftinign’61200) bereits. in der gefchichtlichen Ueberficht in der erſten 
„„Ahtheilung des allgemeinen Theiles berichtet und beziehen uns darauf. 


N. Zufammenftellung der Rechtsgrundfäge. A Br: 
dingungen der Klagenverjährung AA. Actio natai2), 
‚Die erfle Bedingung möglicher Klagenverjährung faͤllt zuſammen mit 
‚der Beftimmung bes Anfangspunktes derfetben. So lange fein Klag⸗ 

recht vorhanden iſt, kann baffelbe niche verfäumt, alfo auch nidyt durch 
Berſaͤumniß verloren werden. Es muß daher aclio nata fein, wenn 
eine Berjährung anfangen ſoll 1202), Die MNeneren drücken dies dutch 
den Gap aus: actioni nondum nalae non praesoribitur. Go einver- 
fionden daruͤber Alle find, fo herrſcht doch über die Anwendung dieſes 
Satzes auf einzelne Fälle noch unter den neueren Juriſten die größte 
Meinungsverichiedenheit und namentlich if dies der Kal in Betreff der 
Stage, dom welchem Zeitpunkte an die candictio mutni zu verjähren an- 
fange? Wird hier zumächfl ein unverzinsliches, ohne alle Nebenverab⸗ 
sedung Üaber die Zeit der Rückgabe abgefchlofjenes Darlehen vorausgeſetzt, 
fo fängt nad) der Behauptung Vieler die Klage fogleich tm Augenblicke 
bes geſchloſſenen Vertrages zu verjähren an, während die meiſten Neues 
ren die Verjährung erſt dann beginnen laſſen wollen, wenn der Glaͤubi⸗ 
ger das Darlehen aufgekuͤndigt habe. Es find.nun zuvoͤrderſt, abgefehen 
von dieſer fpeciellen Frage, die allgemeinen Grundfaͤtze hervorzuheben, 
woruͤber Dieinungsverfchiedenheit herrſcht. Savigny geht von Fol: 
gendem aus. Jedes Klagrecht habe zwei Bedingungen; erftens ein 
wirkliches, gegenwaͤrtiges, verfolgbares Recht; wo es an dieſem fehle, 
ſei keine Verjaͤhrung möglich; deshalb Tönne bei einer bedingten oder 
auf einen Zeitpunkt ausgefegten Obligation die Verjährung erſt mit 
, Erfüllung der Bedingung oder mit Eintritt des Zeitpunktes beginnen. 
Diefee Satz iſt unbefkritten, indem er fih auf beſtimmte gefetzliche Bor: 
ſchrift ige 1208) und ſchon aus allgemeinen Grundfägen gerechtfertigt 

iſt. Eine zweite Bedingung des Klagrechtes fei eine Rechtsverletzung, 


412389) L. 4. C. VII. 39. 

43%) L. 1. 8. 4. ©. VII. 40. | 

1291) Vgl. Unterholsner a. a. D. Bd. 2, $. 183, 260, 264-266. 
Thon, in der Beitfchr. f. Civilr. u. Proc. Bd. VII, &. 1 flg., AS, Savigny 
a. a. O. &. 280312. Bangerow, von welhem Zeitpunkte beginnt bie 
Verjährung der Darlehensklage? im Archiv f. civil. Praris Bd. XXX, &. 293 fig. 
Lenz, Studien und Kritiken (Greifswald 1847) Nr. A. 
4292) 1.1.8.1. C. VII. 40.: .... sed ex quo ab initio competit et semel 
nata est ... L.3.C. VII. 39.: actiones XXX annorum iugi silentio, ex quo 
iureeompeterecoeperunt, vivendi ulterius non habeant fucultatem. L. 30. 
C.V,12.: ea mulieribus ex eo tempore opponatur, ex quo possuntactiones 
movere. A 

1399) L. 7. $. 4. C. VII. 39. 
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eine Störung, welche den Berechtigten zur Klage veranlafſe und ohne 
weldje das Recht nicht die befondere Geſtalt einer Klage annehmen 
inne. Beide Bedingungen müßten zufammentreffen, wenn von einer 
actio nat und folgemweife von einer Klagenverjährung die Rede fein ſolle. 
In der Anwendung ſeien dingliche und perſoͤnliche Klagen zu unten 
fyelden. Bet dinglichen Klagen, namentlih bei der Bindicatiow und 
ben ihr gleichartigen Klagen fange die Verjährung, was auch unbeflritten 
it, mit dem Beflge an, weichen ein Anderer ohne ben Willen bes Bes 
sechtigten erworben hat. Bet perſoͤnlichen Klagen müͤſſe bie Verjährung 
dann anfangen, wenn bie Erfühung der Obligation unterbleibe ohne 
ben Willen bes Berechtigten, d. h. gegen die durch die Natur des Rechts: 
verhältniffes begründete Erwartung. Bei ben meiſten Obligationen aus 
Berträgen fei nun bie Erwartung augenblicklicher Leiftung duch 
bie Natur der Rechteverhaͤltniſſe wohl begründet und deshalb müſſe, 
ber Regel nach, die Berjährung ſogleich nach dem Abſchluſſe des Bers 
trages anfangen. Es gebe aber audy Källe, worin das Rechtsverhaͤltniß 
junaͤchſt auf einen dauernden Zuſtand führe, deſſen Ende jedoch In 
der Willkur des Glaͤubigers fiche, mie namentlich bei dem Darlehen, 
damm aber auch bei dem Depofitum, Commobarum und Precarium. 
Hier habe der. Gläubiger nach der Natur bed Rechtsverhaͤltniſſes zunaͤchſt 
die Rückgabe durchaus nicht zu erwarten, ba mit feinem ausgefprochenen 
Willen der Empfänger das gelichene Gelb (die Sade) auf unbeftimmte 
Weiſe babe und genießt. Fehle es aber am dieſer natuͤrlichen Erwar⸗ 
tung, fo gebe es auch noch keine Klage zu deren Unterſtuͤtzung und es 
ſei alſo der Anfang einer Klagenverjaͤhrung unmoͤglich. Jede Klagen⸗ 
verjaͤhrung ſetze der Natut der Sache nach eine Nachlaͤſſigkeit, 
eine Verſaͤumniß von Seiten des Glaͤubigers voraus. Von einer ſolchen 
Nachlaͤfſigkeit koͤnne aber unmoͤglich die Rede fein, wenn zur Klag⸗ 
anflellung gar keine Veranlaſſung dageweſen ſei, alſo namentlich nicht, fo 
lange nach dem weſentlichen Inhalte des Vertrages die Erfuͤlung ber 
Obligation mit dem Willen des Glaͤubigers unterbleibe, wie dies ent⸗ 
ſchieden bei dem Darlehensvertrage ber Kal fi. Vangerow iM) 
bite den Sag, von welchem Savigny ausgeht, daß jede Klage eine 
Rechtsverletzung vorausfege, für eine unbewiefene und unerweisliche 
petitio principii, und wir müffen ihm darin fowie in der von Ihm ge 
gebenen Ausführung beipflichten. Allerdings tft es nicht zu verkennen, 
bag Im praktiſchen Leben eine Klage nicht Leicht eher angefteltt wird, al# 
bie eine wirkliche Rechtsſtoͤung vorausgegangen ft, indem man aus 
leicht begreiflichen Gründen In ber wirklichen Alagerhebung ein aͤußerſtes 
Bivangsmittel nach Erſchoͤpfung aller friedlichen nußergerichtlichen Mittel, 
zu feinen Rechte zu gelangen, erblidt, und es iſt deshalb Leicht die Ans 
fit möglich, das Wefen der Klage beftehe barin, daß fie ein Mittel fel, 
bie durch eine Rechtöverlegung geflörte Rechtsordnung wiederherzuſtellen. 


1204) Bangeromw A. a. D. S. 208 fig. 
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Freilich iſt eine Mechtöverlegung die gewoͤhnliche und regelmäßige Ber: 
anlaffung zur Anflelung einer Klage; fie iſt aber keineswegs die noths ' 
wendige Vorausfehung derfelben und kann daher auch nicht zu ihrer 
Begrundung gehören. Das juriſtiſche Weſen der Klage befteht vielmehr 
einfach darin, daß es eine gerichtliche Forderung ift und diefelbe iſt volls 
fländig dann begrümbet, fobald das Recht, zu fordern, zur vollftändigen 
Eriftenz gekommen iſt, oder mit anderen Worten: zur Begründung ber 
Klage gehört Lediglich das Dafein einer Verbindlichkeit, ein Verpflichtet: 
fein, nicht aber auch eine fhon vorgefommene Verlegung diefer Pflicht. 
Allerdings kann e8 vorfommen, daß diefes Recht, zu forbern, ober diefes 
Verpflichtetfein durch eine Rechtsverletzung begründet wird, wie Dies 
namentlich bei Obligationen aus Delicten und gemwiffermaßen bei dinge 
lichen Klagen der Fall ift, und in ſolchen Fällen wird freilich eine Rechts⸗ 
-verlegung auch zur Begründung der Klage erfordert. Dies tfl ganz 
verfchieden von der Behauptung Savigny's, wornach bei einer jeden 
Klage eine Rechtsſtoͤrung vorausgefegt werde, und zwar eine Rechts⸗ 
flörung, welche gerade dem ſchon vollfiändig begründeten Forderungs⸗ 
rechte des Glaͤubigers entgegentrete. Bon dem Erforberniffe einer folchen 
Rechtsverletzung, ‚wie fie Savigny für nöthig erachtet, enthalten die 
Geſetze nirgends eine Andeutung. Die Klage iſt nach den Geſetzen nichts 
weiter, al& daſs,, ius persequendi iudicio, quod sibi debetur‘‘1395), b. h. 
die gerichtliche Einforderung einer Schuld. Die Begriffe: Glaͤubi⸗ 
ger fein (d. h. eine Korderung haben) und: eine Klage haben, 
werben als völlig identifch angefehen 1296), womit in vollfiändiger Uebers 
einſtimmung flebt, daß überall zur Begründung der Klage nichts weiter 
vorausgefegt wird, als bie Entſtehung der Elagbaren obligatio, naments 
ih alfo bei Schuldverhältniffen aus Verträgen der Abfchluß bes Vers 
trages 1397), wie 3. B. bei der Stipufation 1298), dem constitutum 1299), 
dem mandatum 1300) u. ſ. w. Von einem weiteren Erforderniffe, von 
einer biefer obligatio entgegentretenden Rechtsvetlegung iſt dort nirgends 
die Rede. Savigny ſucht feine Anficht von der Nothwendigkeit einer 
Rechtöverlegung mit den widerficebenden Ausfprüchen der Quellen auf 
folgende Weiſe zu vereinigen. In der Natur der meilten Schuldvers 
haͤltniſſe, weichen keine befonderen Nebenbeftimmungen über die Art der 
Erfüllung beigefügt find, fei es begründet, daß ber Gläubiger Die als 
batbige Erfüllung zu erwarten berechtigt fei, und wenn nun diefe rechts 
li begründete Erwartung getäufcht werde, fo fei hier offenbar eine 





42305) Pr. Inst. IV. 6. L. 87. D. 44.7. 

1206) L. 42. 8. 1. D. 44. 7. Bol. auch 1.. 10- 12. D. 50. 17. 

1297) Daher auch ber häufig vorkommende Ausdruck; actio nascitur ex 
eontractu. Bgi. 3. B. pr. Inst. 111.14. 6.17. Inst. IV.6. L. 8. D. 2.14. 
L. 8. D. 44.7. 

1298) $. 2. Iost. III, 16. 

1299) L.21.8.1.D. 13.8. 

4300) L. 18. D. 46. 1. 
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luntate persolvere, secundum quod et anteriore lege nostri 
huminis generaliter cautum est. Es wird hier alfo ſcheinbar allgemein 
ausgefprochen, daß jeder Schuldner unaufgefördert zahlen müfle. Diefer 
Ausſpruch muß aber auf ſolche Schulbverhältniffe befchräntt werden, 
bei weichen ein beſtimmter Zahlungstag anberaumt if. Denn nicht 
nur der ganze Zuſammenhang, in welchem’ jene Worte vorkommen, 
weift auf jene Beſchraͤnkung hin, Indem hier nur von einer betagten 
Forderung die Rede ift, fondern es wird diefe Beſchraͤnkung audy durch 
die Schlußworte bemiefen, in welchen ſich der Kaifer auf eine andere 
kürzlich erlaſſene Verordnung beruft, worin er diefen Grundfag fon . 
feftgefteilt babe. Es tft dies nämlich die einige Monate vorher publi⸗ 
cirte.L. 12. C. de contrah. et committ. stipul. (VIII. 37. (88.)), wo der 
Kaifer die alte Streitfrage entfcheidet, ob dann, wenn einem unter einen 
dies certus abgefchloffenen Vertrage eine Sonventionalftrafe beigefügt 
it, die Strafe unmittelbar mit dem Ablaufe des Tages verfalle oder ob 
dazu noch erſt eine Mahnung erforderlich ſei? Er verocdnet: sciat, 
minime se posse ad evitandam poenam adiicere, quod nullus eum ad- 
monult; sed etiam citra ullam admonitionem &idem poenae pro tenore 
stipulationis flet obnoxius, quum ea, quae promisit, ipse in memoria . 
sua servare, non ab alio sibi manifestari poscere queat. Auf biefe 
Verordnung, deren ausfchließliche Beziehung anf betagte Forderungen 
ganz unzweifelhaft ift, verweiſt der Kalfer im der L. 2. C. IV. 66. und 
daraus ergiebt ſich von felbft, daß auch diefe L. 2. Leimen allgemeinen 
Srundfag für alle Schuldverhaͤltniſſe aufſtellen will, fondern daß auch 
biee Lediglich folche Forderungen vorausgefegt werden, bei welchen ein 
beftimmter Zahlungstag feftgefegt if. 2) In voller Uebereinfimmung 
biermit ſtehen die gefeglihen Ausfprüche, in melden die Wirkung eines 
ohne befondere Nebenbeftimmungen abgefchloffenen Berteages einfach 
dahin angegeben wird, daß der Gläubiger ſogleich fordern könne 1308), 
Daß der Schuldner zu fofortiger Zahlung verpflichtet fei, wird nirgends 
gefagtz denn der Ausdrud: praesenti die debetur 1202), ift nur ein 
anderer Ausdrud für den Gedanken, daß der Gläubiger bier alsbald ' 
fordern koͤnne. 3) Die richtige Anficht geht auch fehr beſtimmt aus der 
Entſcheidung Ul pian's 1305) hervor, wornach eine Stipulation, weicher 
die Nebenbeflimmung: quum petiero, hinzugefügt iſt, dadurch nicht zu 
einer bedingten werden foll. Jener Zufag enhält alfo nur eine fog. juris 
eonditio, wodurd nur etwas ausdruͤcklich ausgefprochen wird, mas fich 
auch ſchon ohnehin nach der Natur der Stipulation von ſelbſt verfteht. 
Daraus folgt aber unmittelbar, daß die Wirkung der Stipulation uns 
möglich die fein kann, daß der Schuldner unaufgefordert zur Zahlung 
rn fei, Indem fonft nothwendig. ber Zufag quum petiero eine 


ln einen, 
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* . 2. Inst. . 16. L. 213. D. 50. 16. 
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wahre Bedingung invalviren müßte. Dazu kommt, daß Ulpian fagt, 
jener Zufag enthalte in keinem Falle eine Bedingung, fondeen hoͤchſtent 
nur: admonitionem quandam, quo celerius reddantur, alfo gewifler 
maßen eine Einfchärfung, eine Steigerung des ben Gläubiger zuflchen: 
den Rechtes; flände aber ohne ſolchen Zufag dem Gläubiger die rechtlich 
begründete Erwartung zu, daß ihm fofort und unaufgefordert die Jah: 
lung geleifter werde, fo würde jener Zufag offenbar eine nicht unbedeu: 
tende Abfhwähung feines Rechtes zur nothwendigen Folge baden, 
4) Endlich enthält die Lehre von der Begründung ber mora solvendi 
eine unmittelbare Befdtigung der von Bangerom aufgeftellten In 
fihe. Das Princip derfelben ift von Pomponius 106) fcharf auf: 
geſprochen: animadverti debebit — — — si aliqua iusta causa 
sil, propter quam intelligere deberes, te dare opor- 
tere. Waͤre es nun wirklich Grundfag bes römifchen Rechtes, daf 
fogleih mit der Entſtehung der obligatio eine fofortige Zahlungspflict 
des Schuldners begründet wäre, fo Läge ja ſchon in dem Abſchluſſe der 
obligatio eine ſolche iusta causa, mie fie hier der Juriſt verlangt. Abe 
diefes iſt befanntlidy nicht der Fall, fondern e6 bedarf dazu ber Kegel 
nad immer erſt einer Aufforderung des Glaͤubigers zur Zahlung”), 
eben weil ohnedies eine Verpflichtung des Schuldners zu wirklicher 
Leiftung, nicht vorhanden iſt, und nur in ſolchen Faͤllen, in welchen auf: 
nahmsweiſe der Schuldner „‚ultro offerre debet‘, wie e6 nach einer frei: 
lich ſehr beſtrittenen Anficht bei allen betagten Forderungen, nach eine 
anderen blos bei gewifien betagten Korderungen ſowie bei einer libertas 
fideicommissaria der Kal iſt, tritt eine mora audy ohne Interpellation 
ein. Aus diefen Gründen muß e6 als entfchledener Srundfag des römi: 
fchen Rechtes anerkannt werden, daß aus einer ohme befondere Neben 
beftimmungen abgeſchloſſenen obligatio der Schuldner nicht verpflichtet 
ift, fofoctige unaufgeforderte Zahlung zu leiſten, und folglich der Glaͤn 
higee auch nicht berechtigt iſt, die fofortige Zahlung zu erwarten. Damit 
fällt die Grundlage der oben angedeuteten Argumentation Savigny'ts 
zufammen. Iſt der Gläubiger nicht zu einer foihen Erwartung bered: 
tigt, fo kann audy juriſtiſch nicht von einer Taͤuſchung diefer Erwartung 
und von einer dadurch begründeten Rechtsverletzung die Rede fein. Dit 
Schuldner ift vielmehr In feinem vollen Rechte, mit der Zahlung ii 
warten, bis er von dem Gläubiger aufgefordert wird und das Nicht⸗ 
zahlen vor dieler Zeit kann weder fubjectiv, noch objectiv als eine Rechts: 
verlegung oder Nechteftörung aufgefaßt werden. Da nun aber bennod, 
wie auch Savigny felbft anerkennt, der Regel nach die Klage ſogleich 


mit dem Abfchluffe der obligatio vollkommen begründet ober actio nala 


4806) L. 8. D. 12. 1. 
1307) L.24. 8.2. L. 32. pr. 6.1.0. 2.1. L. 1. 2. D. 22. 2. L.% 
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iR; fo iſt damit von ſelbſt bewiefen, daß zur Begründung einer Klage 
eine Rechtöverlegung nicht erforderlich ift, fondern daß dazu volllommen 
das Verpflichteifein genügt, ohne daß noch eine Verlegung diefer Pflicht 
binzutreten müßte. Iſt aber hiernach der Umftand, daß der Schulduer 
pure verpflichtet ift oder, was bafjelbe iſt, daß der Gläubiger zu fordern 
berechtigt ift, als das ausreichende Fundament für die Entftehung einer 
Klage anzunehmen, fo muß nothwendig auch eine Darlehensklage ſchon 
im Momente des abgefchloffenen Vertrages als begründet oder als actio 
nala angefehen werden und die beiden Zälle, welhe Savigny fo ver: 
ſchieden beurtheilen will — wenn Jemand mir 100 aus einer Stipu: 
lation oder wenn er mir 100 aus einem Darlehen ſchuldet — ſtehen 
fi In diefer Beziehung juriſtiſch ganz gleih. Ja beiden Faͤllen in ganz 
gleicher Weife kann der Glaͤubiger fofort die 100 fordern (dies statim 
cedit et venil) und in beiden in ganz gleicher Weife hat der Schuldner 
nicht nöthig, eher zu leiften, als bie ver Gläubiger gefordert hat. Der 
Umfland, daß im erften Salle, bei der Schuld aus einer Stipulation, 
der Glaͤubiger vielleicht die fofortige Zahlung erwartet, während er im 
zweiten Kalle, bei dem Darlehen, wahrſcheinlich beabfichtigt, das Geld 
eine Zeit lang bei dem Schuldner ſtehen zu laſſen, begründet nur eine 
tein factifche Verfchiedenheit, weiche zur Folge haben kann, baß ber 
Släubiger fih im erften Falle fruͤher zur Geltendmachung ſeiner Forde⸗ 
rung veranlaßt ſieht, als im zweiten, welche aber fuͤr die juriſtiſche Be⸗ 
urtheilung der Frage, wenn actio nata vorhanden ſei, völlig unerheblich 
if. So lange der Gläubiger nicht fordert, iſt in beiden Fällen in ganz 
gleicher Weiſe anzunehmen, daß die Erfüllung der Obtigation mit vem 
Willen des Glaͤubigers unterbleibt, und es kann alfo in keinem der beis 
ben Fälle von einer Rechtsverletzung oder einer Rechtsſtoͤrung die Rede 
fein; da aber dennod) bei der Stipulation anerkannter Weiſe ſchon fo: 
fort mit dem Abſchluſſe des Vertrages und nidyt erſt mit Der Auffordes 
rung des Glaͤubigers zur Zahlung aclio nata iſt und ſchon gleich von 
biefem Momente zu verjähren anfüngt, ſo durfte diefes auch bei der 
völligen juriftifchen Gleichheit beider Bälle auch für die Daclehensklage 
nicht bezweifelt werden. — Der zweite von Savigny für feine Ans 
fit geltend gemachte Hauptgrund beflegt darin, daß jede Klagenver⸗ 
jährung nothwendig eine Nachlaͤſſigkeit des Glaͤubigers voraus: 
fege, von einer foldhen aber bei einem Darlcehensgläubiger vor der Zeit 
dee Auftündigung feine Rede fein könne, weil ja bis dahin der Schuld: 
nee die Hingegebene Quantität mic dem Willen des Gläubiger behalte 
und alfo gar keine Veranlaffung zur Klage vorhanden fei. Auch diefer 
Beweisführung kann man mit Wangerow nicht beitreten. Cine 
Verſchuldung des Gläubigers ift allerdings nicht vorhanden; aber von 
einer foichen kann man doch im Ernſte auch ebenfomwenig bei dem Glaͤu⸗ 
biger fprechen, welcher z. B. eine Schulo aus einer Stipulation nicht 
ſofort eintreibt. Wird aber die Verſaͤumniß objectiv als Nichtausubung 
eines vollſtaͤndig zuftandigen Rechtes aufgefaßt, fo iſt dieſe offenbar bei 
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einee Darlehensſchuld nicht weniger mie bei einer Schuld. aus einer 
Stipulation fofort nad) Abſchluß des Vertrages begründet. Weberhaupt 
bat aber die Verfäumniß des Glaͤubigers in der Verjaͤhrungslehre nicht 
die Bedeutung, daß eine folche glei von Anfang an vorhanden frin 
müffe, daß fie alfo die nothwendige Borausfegung für den Anfang der 
Verjährung ſei, fondern nur die, daß in der Nichterhebung einer zu 
fiehenden Klage während langer Zeit ſich eine ſolche Gleichgiltigkeit des 
Berechtigten zeige, daß das Geſetz nach Ablauf diefer Zeit ihm ohne alle 
Härte fein Recht abfprehen dürfe; diefer Geſichtspunkt paßt nicht went: 
ger fie den Darlehensglaͤubiger, ale für den Stipulationsgläubige. 
Denn wenn audy den Darfehensgläubiger während der naͤchſten Wochen 
oder Monate nach Hingabe des Darlehens kein Vorwurf deshalb treffen 
kann, daß er die Darlehnsſchuld nicht eintreibt, fo laͤßt fich doch ohne 
Zweifel nicht daffelbe fagen, wenn er volle 30 Jahre lang fi um diefe 
Forderung nicht.befümmert. Wollte man ber gegentheiligen Anfidt 
gemäß die Verjährung ecft vom Zeitpunfte der Aufkimdigung an droit 
nen laffen, fo käme e6 zu dem fondeebaren Refultate, bag, wenn einmal 
gar keine Aufkundigung erfolgt ift oder, was juriſtiſch ganz gleichbeden: 
tend fein würde, wenn der Schuldner die gefhehene Auffündigung nid! 
beweifen koͤnnte 1900), die Darlehensklage noch nach 100 oder 200 Jahren 
gegen die Erben oder Erbeserben des urſprunglichen Schuldners om 
geſtellt werden koͤnnte, ohne daß die Einrede der Verjährung gegen ein 
ſolche Klage flatthaft wäre. — Aus allem diefem geht hervor, daß ſich 
aus inneren Gründen ſchwerlich eine befondere Behandlung der Dar 
lehensklage hinfihtli ber Nativitaͤt und der Ertinctivverjährung tt 
weifen läßt, fondern daß man bei dem Darlehen ebenfo wie bei anderen 
Verträgen von der Megel ausgehen muß, daß fogleich mit bet Begruͤn⸗ 
dung der Obligation, alſo mit dem Abſchluſſe des Vertrages, die Klage 
actio nata iſt und alfo auch von dieſem Zeitpunkte an die Ertinctivmt: 
jährung beginnt. Diefes Refuttat wird aber auch noch durch ſpeciele 
Duellenzeugniffe unterftügt. Es kann nicht bezweifelt werden und wird 
auch von Savigny angenommen 1309), daß bas Deppfitum chf: 
ſichtlich diefer Frage ganz unter denfelben Geundfägen ſteht, mie dl 
. Darlehen; denn auch bei dem Depofitum liegt e6 in der Natut del 
Vertrages, daß der Depofitar nicht fofort die deponirte Sache zuräd 
giebt, fondern daß diefelbe fo lange bei ihm bleibt, bis der Deponmt ft 


4308) Vangerow a. a. D. &. 308, N. 27 bemerkt mit Recht, baf offen 
bar infolge jener Theorie der Schuldner, welcher der Darlehensklage bie Ginreit 
der Verjährung entgegenfegen will, den Anfangspunkt derſelben, alfo daß un 
wenn da8 Darlehen vom Gläubiger zurädgefordert fei, zu erweiſen habe, um 
daß die Meinung von Puchta, Vorlef. Bd. 1, S. 188, nach welcher dem Slir 
biger die Beweislaſt obliegen fol, weil gu vermutben fei, daß die Verjaͤhrs⸗ 

fofort anfange, mit deſſen Grundfägen über die Berjährung der Darichnslag 
in innerem Widerfpruche ftebe. i 

1309) Sepigny a. a. D. ©, 298, 
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zuruͤckfordert. Iſt nun dennoch bei biefem Depofitum aus den Geſetzen 
erweistih, daß die Klage fofort mit dem Abſchluſſe des Vertrages be: 
gründet ift und mithin auch zu verjähren anfängt, fo Ift dies gewiß auch 
für da8 Darlehen als maßgebend anzufehen. Diefer Beweis liege aber 
in dem fehr beflimmten Ausſpruche Ulpian’s1210): Est autem et 
apud lulianum ... scriptum, eum, qui rem deposuit, statim 
posse depositiagere. Freilih hält Savigny 1311) diefe Stelle, 
wenn man nur bie folgenden Worte noch hinzufügt: hoc enim ipso dolo 
facere eum, qui suscepit, quod reposcenti rem non reddat, 
vielmehr für als gegen diefe Anficht fprechend, indem ja darin die Nati: 
vität dee actio depositi von dem vorgängigen reposcere hbhängig ges 
macht fei und das „statim‘ im Anfange der Stelle alfo offenbar nur 
die Bedeutung haben könne, daß fogleich nad) gefhehener Rüdforderung 
— alfo nicht erfl dann, wenn noch ein anderweiter Dolus des Depo: 
fitars hinzugekommen fei — die Klage erhoben werden könne. Sa⸗ 
vigny begründet diefe Auslegung wörtlich fo: „Dan pflegte die Regel 
aufzuftellen, die actio depositi werbe nur durch den dolus des Empfän: 
gers begründet. Diefer Ausdrud konnte zu dem Mißverftändnifie führen, 
als muͤſſe dee Geber warten, bis der Empfänger bie Sache verbraucht 
ober veräußert habe. Dagegen wird bier von Sulian und Ulpian 
gewarnt, mit der Bemerkung, daß auch die bloße Verweigerung ein 
ſolcher Doluß fei, der die Klage erzeuge. Hier iſt fogar ausdruͤcklich die 
erfolglofe Rüdforderung als Entflehung der Klage bezeichnet, nicht 
das uriprüngliche Hingeben der Sache.“ Diefe Auslegung findet aber 
Bangeromw mit Recht unrichtig. Zunaͤchſt hat wohl kein roͤmiſcher 
Juriſt jemals behauptet, die actio depositi werde nur durch den Dolus 
des Empfaͤngers begruͤndet, ſondern die Regel des roͤmiſchen Rechtes: 
dolum duntaxat in hanc actionem venire 1912), hat nur den Sinn, daß 
eine Berurtheilung des Depofitars nur wegen Dolus defjelben ftattfinden 
kann. So beginnt auh Ulpian feine fpeciellen Eroͤrterungen über 
diefen nothwendigen Dolus mit dem Sage 1313): Non tantum praeteri- 
tus dolus in deposili actione venit, sed etiam futurus, id est 
postlitem contestatam, d. h. es ift nicht nöthig, daß der Dolus 
ber Klagerhebung vorausgegangen fei, fondern es genügt auch ein im 
Laufe des Proceſſes vorfommender Dolus. Die Anwendungen biefes 
Sages werben in den nähftfolgenden Paragraphen dargeftellt. So zu: 
naͤchſt in $. 21: wenn zur Zeit der Klagerhebung die beponitte Sache 
ohne Schuld des Depofitars aus deſſen Befige gefommen mar oder 


— —— 


4310) L. 1. 8. 22. D. 16. 3. 

1311) Savegny a. a. O. S. 299, 

4312) L. 1. S. 47. D. 16.3. L. 8. 6.2. D. 13.6. L. 28. D. 50. 17. 
Bgl. auch Gai. Inst. Comm. IV. $. 47., wo bie formula in factum concepta für 
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Ulpian inL. 1.8. 16. D. 16. 3. 
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wenn er zufaͤllig nicht zu derſelben gelangen konnte, horreis forte cleusis, 
aber im Laufe des Proceſſes erlange er den Befig wieder oder jenes Din 
derniß falle weg, fo fei die Verurtheilung volllommen gerechtfertigt 
Hieran ſchließt fih dann als eine weitere Anwendung jenes Satzes der 
$. 22 an, welcher demnah nur den Sinn haben Bann: Aus jenem 
Grundfage folgt auch, daß der Deponent ſogleich nach ber Depofition 
die actio depositi anzuftellen berechtigt it; denn der zur Verurtheilung 
erforderliche dolus iſt hier vorhanden, wenn auf diefe Klage die Ruͤck 
gabe doch nicht erfolgt if. Da bier nämlich nach dem ganzen Zufams 
menhange ein Kall des dalus futurus angeführt werden fol, fo kann 
offenbar dR8 reposcere nit mit Savigny von einer ber Klage vor: 
bergegangenen Rüdforderung, fondern gerade nur von ber Rüdforbe 
tung duch die Anftellung der actio depositi verflanden werden. Jeder 
darüber etwa noch mögliche Zweifel wird durch die unmittelbar nad 
folgenden Worte befeitigt: Marcellus autem ait, non semper videri posse 
dalo facere eum, qui reposcenti non reddat; quid enim, si in provincia 
res sit, vel in horreis, quorum aperiendorum condemnationis tempore 
uon sit faculias? Das condemnationis tempore beutet beflimmt genug 
darauf hin, daß das reposcere nur von der gerichtlichen Rüdfocderung, 
alfo von derjenigen verftanden ift, welche Durch die Klagerhebunggeſchieht. 
Hiernach gebt aus L. 1. $. 22. D. 16. 3. fehr beflimmt der Sug hen 
vor, daß die actio depositi fofort nach dem Abſchluſſe des Contractes 
vollkommen begründet iſt. Dieſer Sag gilt aber natürlich nur von der 
Contractsklage, von der aclio depositi. Wie aber bei Gelegenheit ande 
rer Contracte, fo kann auch bei Gelegenheit einer Depofition eine con- 
dictio entflehen, welche von ber Gontractöklage fi) weſentlich und 
namentlich darin unterfcheidet, daß fie nicht duch den Contract begrüns 
det wird, fondern ihr felbitftändiges Sundament in dem Dolus bes Con: 
teahenten bat. Darauf deutet Paulus bin 1216). Aber nicht nur für 
die actio depositi, fondern auch unmittelbar für die Darlehensklage 
eriftirt ein beflimmtes Quellenzeugniß, wornach biefelbe ſofort mit der 
Dingabe der geliehenen Quantität als begründet angefehen werden muß. 
Papintian?2l5) ſagt naͤmlich ausdruͤcklich: Sin autem communes 
nummos credam aut solvam, confestim pro parte mea nasce- 
tür et actio et liberatio. Savignyisie) leugnet freilich auch bie 
Beweiskraft diefer Stelle, weil bier nach dem ganzen Zufammenhange 
bas „‚confestim‘‘ nicht den Gegenfag zur Kündigung, fondern vielmebt 
nur den Gegenfag zur consumtio nummorum bilben follez waͤhrend 
naͤmlich in dem vorher von Papi inian betrachteten Kalle, wenn blos 
fremdes Geld gegeben fei, ein Darlehen erft dann entfiche, wenn dat 
Geld confumirt fei, fo folle in diefem Sale, wenn gemeinſames Ge 
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gezahlt fet, ein Darlehen zum entfprechenden Theile ſogleich, alſo ohne 
dag eine Conſumtion des Geldes erforderlich ſei, begrändet fein. So 
richtig auch diefe Auslegung iſt, fo wird body dadurch die Beweiskraft 
der obigen Stelle nicht aufgehoben; denn gerade der Umſtand, daß 
Papinian den Gedanken „es ſei hier fogleih ein muluum vorhans 
den“, fo ausdruͤckt: „es fet hier ſogleich die condictio mutui begründet, 

beweiſt beſtimmt genug, daß er ſogleich mit dem Daſein des mutuum 
auch die Klage aus demfelben für begründet annimmt 117), Hiernach 
muß infolge allgemeiner Principfen und in Gemäßheit fpeciellet gefeg: 
licher Beftimmungen der Sag aufgeftellt werben: Wenn ein Darlehnd: 
vertrag ohne alle Nebenbeflimmungen Über die Zeit der Ruͤckgabe ab⸗ 
geſchloſſen iſt, ſo iſt die Klage ſofort nach Abſchluß des Vertrages recht⸗ 
lich begruͤndet und es beginnt alſo auch mit dieſem Zeitpunkte, und nicht 
erſt nach erfolgter Aufkuͤndigung, der Lauf ded Extinctivverjaͤhrung. — 
Was die anderen Fälle betrifft, in welchen dem Vertrage beſondere 
Nebenbeflimmungen beigefügt find, fo kann 1) wenn das Darlehen für 
eine beflimmte Zeit hingegeben, alfo bie Zeit der Rüdgabe vertrags⸗ 
mäßig. feſtgeſetzt iſt, ſelbſtverſtaͤndlich vor Ablauf diefer Zeit von ber 
Verjährung Leine Mebe fein; mit Ablauf derfelben beginnt die Verjäh> 
rung 1318), 2) Sehr häufig iſt die Nebenbeflimmung, daß die Rüdgabe 
nach Kündigung gefchehen folle 1319), Es find.aber hier zwei Kalle 
zu unterfcheiden: a) In der Megel kommt dies fo vor, daß auch noch 
eine beftimmte Friſt feftgefege Ift, innerhalb welcher nach gefchehener 
Köndigung die Rüdzahlung erfolgen folle, 3. B. „drei Monate nad) 
Auffündigung”. In diefem Falle kann bie Verjährung erſt dann ans 
fangen, wenn die Kündigung wirklich erfolgt und die bedungene Frift 
abgelaufen iſt, aus dem einfachen, aber ganz entfcheidenden Grunde, 
weil vorhee die Erhebung der Klage rechtlich unmöglich if. Dies iſt 
auch die Meinung ber meiſten Neueren 1320), Die abweichende Anficht 
PMandyer1521), dag die Verjährung viefmehr fofort von dem Augenblide 
anfange, in welchem bie Auflündigung möglich war, jedoch natuͤrlich 
mit Hinzurechnung der bebungenen Friſt, ſtuͤtzt fih, abgefehen von 
manchen unbedeutenden Mebengränden 7322), hauptſaͤchlich nur auf den 
angeblichen Grundfag: daß dann, wenn die rechtliche Möglichkeit einer 


1317) Lenz a. a. O. S. 240 flg. Vangerow a. a. O. S. 310 fig. 

4318) L. 7. $. 4. C. VII. 39. 

4319) Auf diefen Fall hauptfächtich bezieht fi ſich die in Rote 1291 angeführte 
Abhandlung von Thon, über bie Verjährung einer auf SAND NEB fiehenben 
Forbderung, in ber Zeitfchr. f. Eivflr. u. Proc. Bd. VII, ©. 1 

1320) Vgl. z. B. Thon a. a. O. 8.3 fie. Kierulff, — des gem. 
Sivilvechtes Bd. 1, ©. 195, Note. ——— a. O. S. 208 flig. Sintenis, 
prakt. gem. Givilzedt Bd. 1, ©. 208,8. 28, Lenz a. a. O. S. 262 fig. Vans 
gerow a. a.D. ©. 312. 

1321) 3. B. Kind, Quæeett. for. T. III. cap. 36. edit. I. Unterholzner, 

Verjaͤhrungslehre Bd. 2 $. 260, &. 319. 

41323) Welche befonbers Thon a, a. D. widerlegt hat. 
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Klagerhebung von ſolchen Thatſachen abhänge, deren Einteitt.ganz in 
bem Willen des Glaͤubigers fiche, dies in Betreff der Verjährung fo 
anzufehen fel, als wenn bie Klage Thon gleich anfangs nata wäre; ein 
Brundfag, weldhen man fo ausgebrädt hat: toties praescrihitur action 
nendum natae, quoties nativitas est in polestate ereditoris. Die Unhelt: 
barkeit dieſes Satzes iſt aber von Anderen überzeugend nachgewieſen und 
jegt fo allgemein anerkannt 1323), daß es eines näheren Eingehens darauf 
nicht bedarf. b) Es ift aber auch moͤglich, daß der Glaͤubiger fid die 
Ruͤckzahlung des Darlehens ſchlechthin, nach Kündigung * ausbebungn 
bat, ohne Hinzufügung einer weiteren Friſt. In diefem Kalle mul, 
wie Bangerom mit Recht behauptet 1324), die Verjährung fofort on 
fangen. Denn e6 heißt in einer ſchon vorher angeführten Stelle 12): 
si decem, cum petiero, dari fuero stipulatus, admonitionem mag 
quandam, quo celerius regdantur, el quasi sine mora, quam conditionem 
nabet stipulatio. Da naͤmlich hier der Jufag: cum petiero, welde 
volltommen unferem: ſogleich nach Aufkündigung, entipriät, 
den Vertrag. nicht zu einem bedingten macht, fondern ungeachtet diefed 
Zufages alle® fo gehalten werben fol, wie wenn derfelbe gar nicht bek 
'geflgt wäre, fo beginnt nach ben oben entwidelten Grundlaͤtzen bie 
Verjährung fofort mit Abfchluß des Vertrages. Wenn auch Lenz1), 
weicher im übrigen der richtigen Anficht. folgt, in dieſem Kalle die Klage 
erſt nach erfolgter Kündigung für actio nata hält, fo beruht dies auf det 
irrigen Vorausſetzung, daß der Gläubiger durch eine ſolche Clauſel ein 
Schranke feines Rechtes zu fegen beabfichtige (Renz fpricht von einem 
pactum de non petendo, nisi admonitio praecesserit), während vielmeht 
umgelehrt nach der Natur der Sache und nady dem Elaren Ausiprudt 
obiger Stelle darin eine Einfchärfung der Verbindlichkeit des Schuldners 
Uiegt, indem damit der Gläubiger feinen Willen ausfpricht, daß die 
Zahlung fogleich, fobald er fie fordern werde, und ohne Verzug erfolgen 
ſolle. Nur, wenn eine beflimmte Form der Kündigung vertragsmäßls 
feftgefegt ift, verhaͤlt fi) dies anders; denn ba hier bie Klage nicht de 
gründet iſt, ehe die Auffündigung in der vertragsmaͤßig befkimmten 
Form vorhergegangen ift, fo kann vor diefem Zeitpunfte auch von um 
Anfange der Eptinctioverjährung keine Rede fein. — Die Frage, wen 
actio nata ſei, ift aber nicht blos bei dem Darlehen, fondern audy beiaw 
deren Verträgen häufig Gegenſtand des Streites geweſen, bie ned) I 
betrachten find. 1) Hat ein Schuldner dem Gläubiger ein Pfand in 
Befitz gegeben, will dieſes aber fpäter eintöfen, fo entfteht die Frage, vom 
welchem Zeitpunfte die Verjährung der hierauf zu richtenden actio pigu- 
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1333) Bgl. 3. B. Thon a. a. O. &.2 fig. Bangerow, Leitfaden Bb.1, 
$. 147, Anm. Kieruiffa.a.Dd. S. 104 a. ẽ. Sapignya.a.d. 6.225 
genza.a.D. ©. 282 fig. 

1324) Bangeromw, im Archiv Mb. XIXIU, ©. 318, 

1335) L. 48. D. 48. 1. 

1326) enz a. a. D. S. 287 fig. 
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ratitia direcia anfange 1227). Dieſe Frage iſt ſchon ſeit den Zeiten ber 
Gloſſatoten Gegenſtand lebhaften Streites geweſen 1228). Manche bes 
rufen ſich auf die Regel, daß die Verjaͤhrung einer noch nicht vorhande⸗ 
nen Klage dennoch anfangen ſoll, wenn nur die Entſtehung derſelben 
ganz in der Macht des Klaͤgers liege; dieſes nun ſei hier ſtets anzu⸗ 
nehmen, weil das moͤgliche Hinderniß, wenn etwa der Schuldner kein 
Geld zur Einloͤſung habe, als ein blos factiſches, gar nicht beachtet 
werde 1320). Allein nach der richtigen Anſicht iſt dieſe Klage nicht eher 
actio nata, als bis des Glaͤubiger befriedigt iſt, was durch folgenden 
Ausſpruch der Geſetze beſtaͤtigt wird: omnis pecunia exsoluta esse debei 
aut eo nomine satisfactum esse, ul nascalur pigneralitia actio 1330); «9 
kann mithin auch nicht früher die Verjährung begianen 1331), Don ber 
"Unverjährbarleit des Eintdfungsrechtes kann felbft dann keine Ausnahme 
gelten, wenn dem Schuldner die Schuld ohne Erfolg gefündigt worden 
if. Denn er iſt hier nicht in der Nüdforderung des Pfandes fäumig, 
welches noch immer-feinen urfprünglichen Zweck voliftändig erfüllt, fons 
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1327) Bol. darüber Sapigny a. a. O. ©. 300 fig. 

1328) Haenel, Dissensiones Dominorum p. 27. 78. 108. 477—480. 

1329) 3.8. Unterholgnera.a. D.$. 264, 8b. 2, ©. 328 fie. 

1330) L. 9. $. 3. D. 13. 7. 

1331) Sapigny a. a. D. ©. 301 zieht auch eine Beflimmung des Osna⸗ 
brüder Friebensinftrumentes Art. V, 6. 27. hierher und leitet daraus eine Beſtaͤ⸗ 
tigung feirser Anficht her. Es wird nämlich darin beftimmt, baß bei Reichslanden, 
welche ein Reichsſtand dem anderen vor Menſchengedenken verpfändet hat, der 
Sintdfung nicht anders flattgegeben werben folle, als wenn die Befider vorher 
mit ihren Sreeptionen gehört worben wären. Savigny findet darin, daß bie 
Einldſung felbft nicht durch unvordenklichen Befig ausgefchloffen fein folle, und 
leitet daraus umfomehr eine Ausfchließung der gewöhnlichen Verjährung Kb. 
Die Sreeptionen des Gegners, womit berfelbe bei dem Antrage auf Einlöfung 
gehört werben fol, bezieht Savigny nicht auf bie Werjährung, ſondern auf bie 
Berwenbungen bes Pfandheſitzere für das verpfändete But, auf bie Richtigkeit 
der Sinldfungsfumme wegen bes oft veränderten Münzfußes u. |. mw. Schon 
Unterholzner, Verjährungslehre $. 146, Bd. 1, S. 823 bemerkt aber mit 
Reht, daß bier von einer Unvordenklichkeit im Sinne des römifchen Rechtes 
nicht die Rede fein koͤnne; denn wenn ein NReichsland fo lange im Pfanbbefige 
geweien iſt, daß man es gar nicht anders weiß, fo ift auch nicht wohl abzufehen, 
wie man dann wiſſen fann, daß ber Befig ein bloßer Pfanbbefig if, und wie man . 
bie Summe ausmitteln fol, für welche die Verpfändung flattgefunden hat, Eine 
Berpfändung vor Menfchengedenten ift alfo hier nur fo viel, als eine Verpfän⸗ 
dung aus älterer Zeit. Diefe Stelle enthält alfo allerdings eine Anerkennung 
bes Grundſatzes, daß bas Sinlöfungsredht des Pfandſchuldners ſelbſt durch die 
längfte Verjaͤhrung nicht ausgefchloffen werde. Dagegen hat bie in demfelben 
Friedensinſtrumente Art. V, 8. 26 und in ber Wahlcapitulation Art. X, 8. 4 ente 
bhaltene Beftimmung, daß die vom Reiche an einzelne Stände gegebenen Pfands 
ſchaften unwiberruflich fein follen, mit ber vorliegenden Rechtsfrage über bie 
Verjährung ſchon deshalb Beinen Zuſammenhang, weil barin die längere ober 
fürgere Dauer bes Beſitzes gar nicht unterfchleden wird; fie hat überhaupt Beine 
juriſtiſche Grundlage und gehört vielmehr in die Reihe der vielen Zugeftänbniffe 
des Kalfers an die Stände, woburd deren Macht ſtets erweitert wurde. Gas 
vigny a. a. O. ©. 301 fig. 
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been in ber Bezahlung der Schuld. Dan könnte eine Ausnahme wenig 
ſtens dann annehmen wollen, wenn von der anderen Seite die Schuilbs 
klage verjährt fei, weil fonft unbilliger Weife der Schuldner das Pfand 
zurückbekommen würde, ohne die Schuld zu bezahlen. Diefer Kalt if 
aber niche möglich, weil der Befig des Pfandes eine ſtets wiederholte 
Anerkennung der Schuld von Seiten bes Schuldners enthält, woburd 
bie Verjährung der Schuldflage ausgefchloffen wird 1332). Webrigens 
bezieht fich die Unverjährbarkeit der aclio pigneralitia directa nur auf 
die Eintdfung des Pfandes, nicht auf andere mögliche Gegenſtaͤnde, 
z. B. auf die Anſpruͤche des Schuldners wegen Zerſtoͤrung oder Beſchaͤ⸗ 
digung der verpfaͤndeten Sache von Seiten des Glaͤubigers, wodurch 
Geldforberungen bes Schuldners entſtehen, welche auch mit der gedach⸗ 
ten Klage geltend gemacht werden; diefe find der gewöhnlichen Klagen 
veriährung unterworfen, weiche mit dem Moment der verlegenden Dands 
fung beginnt. 2) Ebenfo beftritten ift die Frage, wenn das auf einen 
. Wiederfaufsvertrag gegründete Recht, die Sache zurüdzufaufen, alfo 
bie actio venditi, wodurch es geltend gemacht wird, zu verjähren be 
ginne 183%), Mehrer: laſſen die Verjährung von dem gefchloffenen Ber 
trage oder wenigſtens von der Uebergabe an beginnen, weil der Ber 
Eäufer fein Recht und die Klage zu deſſen Schutz fogleich gebrauchen 
könne 1333). Savigny133s) hingegen batirt in Gemäßheit des von 
ihm aufgeſtellten Grundſatzes die Verjährung ven der Zeit an, wo der 
erfte Verkäufer die Abficht des Ruͤckkaufes ausgefproden hat, indem 
man hier unmöglich fagen koͤnne, daß ſchon durch bie Uebergabe bie Er: 
wartung begründet fei, der Käufer werbe die Sach: ſogleich von ſelbſt 
zurückgeben; darauf ſei gar nicht die Abſicht gegangen, ja ber Käufer 
wäre dazu nicht einmal berechtigt, da der Vorbehalt dem Verkäufer ein 
einfeitiges Recht gebe. Wir können nur die Anficht für richtig erkennen, 
welche die Verjährung mit ber Uebergabe beginnen läßt, indem die Ans 
fiht Savigny’s auf der obigen von Bangerom widerlegten Bor: 
ausfegung beruht, daß erft eine Nechtsverlegung noͤthig fei, ums bie 
Nativitaͤt einer Klage zu begründen. Dagegen ift allerdings die Ber: 
jährung der actio venditi auf Rüdkauf fo lange nicht moͤglich, als bie 
Mebergabe der wiederkaͤuflich veräußerten Sache an den Käufer noch 
nicht erfolgt iſt. Denn da die Klage lediglich die Reftitution zum Ge: 
genftande hat, ein Anſpruch auf folche aber ohne vorausgegangene Din: 
gabe durchaus undenkbar ift, fo fehlt es in biefem Falle an einem Klag⸗ 
rechte, ohne welches Beine Klagenverjährung flattfinden fann. Wenn 
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1332) L. 7. 8. 8. €. VII. 39. 

13324) Dieſe — behandelt ausführlich Ghück, Erl. ber Pand. 
Bd. 16, $. 908, ©. 206 fig. 

1333) a i a. D. S. 03. Vangerow, Eitfaben Bd. 1, 6.147, Anm. 
unterholzner, Verjaͤhrungslehre * Fa 

1334) en a. a. O. S. 3 
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es auch eichtig iſt, was Unterholgmer!3s) anführt, daß das Recht 
zur Wiederaufbebung des Kaufe fchon durch den Abfchluß. bes Ber: 
trages vollſtaͤndig begrämder ſei, fo widerftreitet boch defien Behauptung, 
daß dieſes Mecht Sofort und ehe ed zur Ablieferung gekommen iſt, durch 
eine Klage geltend gemacht werden könne, der Natur perfänticher Klagen, 
weiche nicht die Anerkennung eines Nechtsverhältnifies, fondern nur eine 
Leiftung zum Gegenſtande haben 1836). Uebrigens fest der Fall; wo 
eben die berührte Streitfrage wichtig iſt, voraus, daß der Ruͤckkauf auf 
unbeflimmte Zeit vorbehalten ſei. Denn ift das Wiederkaufsceht nur 
auf eine beflimmte Zeit vorbehalten und diefe abgelaufen, ohne daß das 
Recht ausgelbe worden iſt, fo hat nun das Recht feldft aufgehoͤrt und 
es ift keine Klage mehr übrig, von deren Verjährung die Rede fein 
Cönnte. Iſt dagegen ausdruͤcklich beftimmt, daß ein Wiederkaufsrecht 
vor Ablauf einer gewiſſen Zeit (welche nach bem Bemerkten ſtets erſt 
von ber Uebergabe zu rechnen iſt) nicht folle ausgeübt werden koͤnnen, 
fo ann vor dem Ablaufe dieſer Friſt die Verjährung nicht anfangen. 
Iſt das Wiederkaufsrecht ausdrädtich für eine längere Zeit vorbehalten 
worden, als bie gefegliche Verjaͤhrungsfriſt beträgt, fo wird baburdy die 
Berufung auf Verjährung ausgefchloffen, fo lange die durch die Abrede 
beftimmte Frift noch nicht verftrichen iſtz; es würde der Einrede ber 
Verjährung die Replik des Vertrages entgegenftehen. Sehr befteitten 
ift, ob die Verjährung für immer ausgefchloffen ſei, wenn verabredet 
worden ift, daß dem Werkäufer das Wiederkaufstecht zu jeder Zeit, 
zu ewigen Zeiten, freiſtehen folle 1827), Es kann bier nur völlige 
Ausſchließung der Verjährung angenommen werden, Indem fich diefe 
Ausdrüde gar nicht ander6 nad) dem im gemeinen Leben angenomnumen . 
und allgemein bekannten Sprachgebrauche, als auf einen feinem An⸗ 
fange und Ablaufe nad uneingefchränften Ausübungszeitraum deuten 
laſſen, auch den Contrahenten ein Verzicht auf jegliche Verjährung im 
voraus unzweifelhaft zufteht. ine befandere Natur in Bezug auf den 
Anfang der Verjährung haben endlih Die mit periodifhen kets 
ungen verbundenen Obligationen. Diefer Fall kommt in 
folgenden verfchiedenen Geſtalten vor. Die periodifche Leiftung kann 
die Acceſſion einer Hauptſchuld fein oder für fich allein beftehen, als eins 
ziger Gegenftand einer Obligation. Im erften Kalle kann die Verjaͤh⸗ 
rung in Frage geftellt werden, entweder für die Hauptſchuld oder für 
einzelne periodiſche Leiftungen. 1) Berjährung einer Hauptfchuld, mit 
weicher periodifche Leiftungen als Acceffionen verbunden find. Der 
Hauptfall diefer Art ift das verzinsliche Gelddarlehen, wobei es gleichs 
giltig ift, ob die Schuld gleih anfangs als Darlehen entftanden war 
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41335) uUnterholgnuer a. a. dD. 

1336) 1. 38. D.8.1. L. 28. pr. D. 44. 7. 

1337) Val. über dieſt Frage Bläd, Er. der Pand. Bd. 1, ©, 118, 
Bd. 16, ©. 209 fig. 
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oder ob irgend eine andere Schuld zinstragend gemacht wurde unb das 
ducch die Natur eines Darlehens annahm. Die Berfährung der Haupt: 
ſchuld beginnt Hier mit dem Zeitpunkte, worin zuerſt eine Zinszahlung 
ausgeblieben ift, vorausgefeht, daß von da an bie Unterlaflung der Zine: 
zahlung ſtets fortgedauert hat; benn jede folgende Zinszahlung, ſei fit 
auch noch fo mangelhaft und unregelmäßig, untecbricht wieder, als nem 
Anerkennung der Hauptſchuld, die ganze Berjährung. Die Verjährung 
kann nicht fräher als mit dem Zeitpunkte ber unterlaffenen Zinszahlung 
anfangen, weil jede geleiftete Zinszahlung eine Anerkennung ber Haupt: 
ſchuld enthält, weiche bis zum naͤchſten Zinstermine fortwirkt; wicht 
fpäter, weil jede unterlaflene Zinszahlung eine Berlegung des Rechtes 
enthätt, weiche den Bläubiger zur Klage veranlaffen muß. Es liche ſich 
zwar annehmen, es betreffe dies blos ben einzelnen Binspoften, nicht das 
Kapital, ſobaß auch nicht die Kapitalklage, fondern nur die Klage auf 
den einzelnen fälligen Zinspoften, zu verjähren beginne. Natuͤrlicher 
ift aber bie Anſicht, daß ber Glaͤubiger fein Recht auf das Kapital und 
die Zinfen als ein ungetrenntes® Gange denkt und daher in ber unter 
bliebenen Zinszahlung eine Veranlaffung findet, auch das Kapital eins 
zuklagen ober wenigſtens durch befondere Thaͤtigkeit gegen Verjährung 
zu fichern, was unter anderen ſchon dadurch gefchieht, daß er auch nur 
dieſen einzelnen Zinspoften wirklich einklagt. Diefe Anſicht iſt au im 
sömifchen Rechte beflimmt anerkannt 1339) durch die Berordnung Ju: 
ftinian’s: Exceptionem etiam- triginta vel quadraginta annorum in 
illis contractibus, in quibus usurae promissae sunt, ex illo tempore iR- 
ilium Capere sancimus, ex quo dehitor usuras minime persolvit. Mit 
Unrecht haben Mandye biefe Beſtimmung des Anfangspunktes auf die 
Verjährung der bloßen Zinsklage bezogen 233%); mit Unrecht, indem es 
dbaflır keiner gefeglichen Beſtimmung bedurfte. Indeſſen iſt die auf: 
geſtellte Regel noch näher In folgender Weife zu beflimmen. Sie bes 
ſchraͤnkt fih auf den Kal eines auf ganz unbeflimmte Kündigung ge 
gebenen Darlehens. Iſt bagegen eine Kuͤndigungsfriſt bedungen, z. B. 
von drei Monaten, fo fängt die Verjährung der Schuldklage erſt brei 
Monate nad dem nicht eingehaltenen Zinstermine an, weil ſelbſt im 
Falle einer ausdruͤcklichen, in jenem Zeitpunkte ausgelprocdhenen Kuͤn⸗ 
digung erſt nad drei Monaten geklagt werben konnte. Iſt für das 
ganze Darlehen ein beflimmter Zeitraum, 3. B. von 10 Jahren, aus: 
bedungen , fo fängt die Verjährung erft am Ende dieſes Zeitraumes an, 
feloft wenn früher Zinſen audgeblieben find, weil vor jenem Zeitpunkte 


1338) L. 8.6.4. C. VII. 39. 

41339) So äußere fich ſchon die Gloſſe zu L. 8. $. 4. C. VI1.39. und Dien. 
GSothofredus zu derfeiben Stelle; noch beffimmter aber Kierulff, Theorie 
&. 195, welcher ben Grund geltend macht, man müßte fonft fälfchlid annehmen, 
in den nicht bezahlten Zinfen Liege ein Ableugnen der Kapitalfhuib. Dieſer bes 
a es aber niemals zum Anfange der Berjäßrung. Bavigny a. a. O. S. 307, 
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das Kapital nicht eingeklagt werden konnte. Die Verjährung kann aber 
in diefem Falle auch fpäter beginnen, nämlich, wenn ber Schuldner nah 
Ablauf des beflimmten Zeitraumes im Beſitze bes Geldes geblichen ift, 
ferner Zinfen gezahlt und der Glaͤubiger folche angenommen bat, inbem 
darin eine ſtillſchweigende Erneuerung des Darlehens liegt, nun aber 
auf unbeſtimmte Kündigung. Es iſt moͤglich, daß weder die geleitete, 
noch die ausgebliebene Zinszahlung bewiefen werden kann, ja daß viels 
leicht beide Theile über diefe Thatſache ſich in Ungewißheit befinden, 
3. B. wenn nad) dem Tode des Gläubiger und des Schuldners die 
Erben keine Kenntniß von ben Befchäften ihrer Erblaſſer haben, auch 
Leine Urkunden vorfinden. Man könnte glauben, da die Zahlung eine 
Thatfache fei, fo fei.von Anfang an die Nihtzahlung anzunehmen, 
wenn die Zahlung nicht erwiefen werden könne. Es würde dies aber 
eine Härte gegen den Glaͤubiger fein, welcher wegen der Ungewoͤhnlich⸗ 
keit der Begenquittungen, die er nach roͤmiſchem Rechte verlangen konnte, 
am den Beweis bes Empfanges der Zinfen zu führen 1340), den Beweis 
der empfangenen Zahlung fehr ſchwer führen kann. Vielmehr wird aber 
der Schuldner den Beweis führen müfjen, weil die negative Thatfache 
ber ausgebliebenen Zinszahlung gefeglich als Anfangspuntt der Ders 
jährung ausgedrüdt ifl. — Dem verzinslichen Darlehen ähnlich iſt der 
Pacht⸗ und Miethverteag. Auch hier enthält jede Zahlung des Pacht: 
oder Miethzinfes eine Anerkennung der Hauptſchuld, alfo ein Hinderniß 
für die Verjährung der locati actio. Ebenſo ift aber auch die unter: 
laſſene Zahlung als Anfangspunkt der Verjährung bdiefer Klage anzu: 
fehen,-nach Analogie der Darlehenszinſen. Dagegen ließe fich die geſetz⸗ 
liche Beſtimmung anführen, nach weicher die locati actio auf Rüdgabe 
ber Sache niemals verjähren fol; allein dabei ift offenbar der Fall vors 
ausgefegt, daß in der Zwifchenzeit da6 Pachtvethaͤltniß ſelbſt auf irgend 
eine Weife anerkannt worden ift, fo daß deswegen die Verjährung auf 
die Klagen wegen der einzelnen Zahlungen befchräntt bleiben muß 1241), 
Anfolge ber Beflimmung bes kanoniſchen Rechtes Über die bona fides 
muß allerdings die locati actio, infomweit fie auf Rüdgabe ber Sache 
gerichtet ifl, für unverjährbar erachtet werden. — Iſt der Pacht: oder 
Miethrontract für ein Grundſtuͤck auf beftimmte Zeit gefchloffen, fo darf, 
wenn bie Zahlung des Pachtgeldes zwei Jahre unterblieben iſt, der Ver: 
pachter den Pachter austreiben 1342); unterläßt er dieſes, fo fängt von 
diefem Zeitpunkte die Verjährung ber actio locali an. Es ift dies uns 
feres Erachtens, auch nachdem infolge des Panonifchen Rechtes wegen des 
‚ Erfordernifjes der bona fides die locati actio, foweit fie auf Meftitution 
der Sache geht, keiner Verjährung mehr unterliegt, doch wichtig in Ans 
fehung anderer Anfprüche, welche aus dem Pacht⸗ oder Miethcontracte 
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1340) L. 10. c. IV. 21. 
1341) L. 7. 8. 6. C. WI. 39, verb.: vel conduetori. 
1342) L. 84. 8. 4. D. 19. 2. L. 3. C. IV. 68. 
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dem Berpachter ober Bermiether zuftchen koͤnnen; benn Hinfichttich diefer 


ſich auf Geld reducieenden Forderungen ift die locati actio der Verjaͤh⸗ 


rung ebenfogut unterworfen, wie jede andere perfönliche Klage, indem 
e8 bier auf eine bona fides uͤberall nit ankommt. 2) Verjährung ber 
periodifchen Leiftungen ſelbſt, welche eine accefjorifhe Natur Haben. IR 
die Kapitalforberung duch Verjährung verloren, fo find zugleich die 
Klagen auf alle ruͤckſtaͤndigen Zinfen mit verjährt, ſelbſt wenn diefe aus 
fehe neuer Zeit: berrühren follten 1343), Der Grund biefer fcheinbaren 
Abrteihung legt in der accefjöriichen Natur diefer Leiflungen, mit wels 
her die Verfolgung berfelben nad Verluſt der Hauptllage im Widen - 
fpeuche ſtehen würde. Iſt aber die Klage auf die Hauptfchuld ber Wer: 
jdheung entzogen, 3. B. durch erneuerte Anerkennung , fo verjährt bie 
Klage auf jeden einzelnen Zinspoften für fich von der Zeit feiner Faͤllig⸗ 
keit an; ebenfo verhält es fiy bei den Korderungen wegen Pacht: und 
Miethgeldes 134). 3) Die Klagen auf periodifche Leiſtungen, welche 
feine accefjorifche Natur haben, verjähren ebenfo wie in dem zuletzt ger 
dachten Kalle, jede für fih, von der Zeit an, worin jede Reiftung fällig 
wurde 1345). Inwiefern das Recht überhaupt duch) Verjährung verloren 
gehen koͤnne, ift ſehr beſtritten. Es ift daräber ſchon in einem anderen 
Attikel berichtet und namentlich unterfuckht worden, inwiefern Real: 
laſten durch Verjährung erlöfchen koͤnuten, weshalb darauf zu verweiſen 


iſt 1240). 


BB. Ununterbrochene Berfäumnigiun, Die Verſaͤum⸗ 
niß, worauf die Klagenverjährung beruht, muß durch einen ganzen Zeit: 
raum gleichmäßig hindurch daueen. Iſt fie alfo in irgend einem, zu 
jenem Beiteaume gehörigen, Zeitpunßte nicht vorhanden, fo iſt die Ber: 
jaͤhrung unterbrochen, und dasjenige, wodurch bisher der Weg zu ihr 
gebahnt wurde, iſt fpurlos vernichtet. Es iſt vielleicht fpäter der Anfang 
einer neuen Berjähtung möglich, welche aber von der früher angefange: 
nen ganz unabhängig ift und an diefelbe nicht angelnäpft werben kann. 


"Die Unterbrehung kann gefhehen 1) durch Aufhebung der Verlegung, 


N 


welche immer das bisher beftehende Klagrecht zerftärt 1348), alfo auch bie 
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1343) L. 26. C. IV. 32. 

1354) L. 7: $. 6. C. VII. 39. 
> 4345) Auch diefer Fall felbftftändiger periodiſcher Leiſtungen tft in L.7. 
$. 6. €. VII. 39. mit begriffen: 

1346) Vgl. den Artikel Reallaften Bd. IX, ©. 119 fig. 

1347). Siche befonders rn a. a. O. ©. 312—326. 

1348) Val. Savignvea. a. O. $. 230, ©. 197 fig. Fälle dieſer Art find: 
1) wenn ter Anfpruch des Klägers, zu beffen Schutz das Klagrecht diente, auf 
andere Weile Befriedigung erhält, 4. B. wenn bie Sache, weiche biäher vindicirt 
oder condicirt werden konnte, durch Zufall in ben Beſitz des Eigenthümers zurück⸗ 
kehrt (1.. 34. 6.3. D. 47. 2.); 2) wenn, ohne Befriedigung des Klägers, bie 
Verlegung aufhört, woburd ein Anbercr biöher in die Stellung eines Bellagten 
kam, z. B. wenn ber Beſitzer einer fremden Sache, welche bisher gegen ibn vin⸗ 
bicirt werben konnte, den Beſitz derielben verliert. 
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auf biefes bezuͤgliche Verjährung, To daß künftig nur etwa eine neue, 
ber früheren ähnliche Klage entfichen kann, deren Verjährung aber mit 
ber früheren nicht zufammenbängt. In biefer Beziehung ift es gleich» 
giltig, ob jene Aufhebung kurz oder lang währte; ebenfo ob zugleich der - 
Verletzte in den Genuß feines Rechtes wieder Fam oder niht. Daher 
iſt die Verjaͤhrung der Eigenthumsklage gleichmäßig unterbrochen, der 
Befig mag wiedes an ben Eigenthuͤmer gelommen oder an einen Dritten 
durch deſſen eigenmädhtige Handlung (nicht duch ein NRechtögefchäft) 
gelangt fein. Die Verjährung einer Schuldklage wird dadurch, daf 
der Glaͤubiger ben Beſitz der ihm verpfändeten Sache erlangt, unters 
beochen 1349). Diefer Befig läßt fich ale ber Genuß der Forderung ſelbſt, 
nämlich Ihres Beldwerthes, betrachten, weil das Pfandrecht die Befugniß 
zum Verkaufe der Sache und zur Befriedigung aus dem Erlöfe enthält. 
Wird der Befig des Pfandes durch den Willen bed Schuldners ober doch 
mit defien Wiffen und Duldung erworben, fo liegt darin zugleich eine 
Anerkennung der Schuld, alfo eine Unterbrehung ber folgenden Art. 
Unterbrehung der Klagenverjährung ift ferner möglih 2) dur Ans 
erkennung des Rechtes von Selten bes Gegners, und es kann eine neue 
Verjaͤhrung nur von dem Zeitpunkte ber Anerkennung wieder beginnen. 
Diefe Wirkung darf aber nicht jeder mündlichen oder ſchriftlichen Aeuße⸗ 
zung, fondern nur einer folchen Handlung beigelegt werden, welche die 
Matur eines Rechtsgeſchaͤftes hat. Dies geht aus folgenden, in den 
Quellen erwähnten Faͤllen einer ſolchen Unterbrechung hervor. Es ges 
hören dahin die Ausftellung eines neuen Schuldfcheines 1850); jebe Zah⸗ 
fung von Binfen 1831); die Zahlung eines Theiles der Hauptſchuld felbft, 
unter der Vorausſetzung, das fie ald Abfchlagszahlung ausdrüdlich be- 
zeichnet wird 1332); die Beftellung eines Pfandes, welches früher nicht 
verabredet war 1353), die Beſtellung eines Bürgen 185); endlich das 
Conftitutum 1355), Bei einer Gorrealobligation wirkt dad von einem 
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1349) L. 7. 8. 8. C. VII. 39.: si quis eorum, quibus aliquid debetur, res 
sibi suppositas sine violentia tenuerit, per banc detentionem interruptio fit praeteriti 
temporis ... Dies fol ganz, wie bie Litisconteflation, wirken. Es wirb bie 
Beſchraͤnkung „slpe violentia“ hinzugefügt, weil gewaltſamer Beſit ſofort durch 
ein Interdiet wieder abgeforbert werben kann, ja nad ben — uͤber die 
nn. un des Fa jerbft zur Folge hat. 

50) $ 

“3B1) L. 8.8.8. C. VI. 36 L. 49. c. IV. 2. 

1352) L. 5. C. de duobus reis (VIII. 39. (40.)). 

1353) Dafür er die Analogie bes Befigerwerbes an einem fchon beftells 
ten Pfandrechte; ferner die neu entflandene hypothekariſche Klage, welche dem 
Schuldner auf einem anderen Wege zu berfelben Befriedigung verhilft, wie bie 
Schuibllage; endlich die Analogie des neuen Schuldfcheines, in Wergleich- zu 
welchem bie Beftellung eines Pfandes eine.ebenfo entichiebene, aber noch viel 
wirkfamere Anerkennung enthält. 

1834) Die in ber vorigen Rote bei dem Pfanbe angeführten Beweife gelten 
zum heil auch bier. 

1358) L. 18. $. 1. D. 13. 8. 
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der Correalſchuldner oder gegen einen der Correalglaͤubiger erklärte Aus 
erkenntniß für alle Correalſchuldner ſowie fuͤr alle Correalglaͤubiger 1359). 
Dagegen iſt die bloße außergerichtliche Mahnung des Schuldners als 
Unterbrechung der Verjährung nicht zu betrachten, ebenſowenig die Ceſ⸗ 
fion der Forderung von Selten des Glaͤubigers an einen Dritten 1297); 
indem beides einfeitige Dandlungen bes Berechtigten find, in weldyen 
kein Anerkenntniß von Seiten des Gegners liegt. Die Verjährung der 
- Klage wird endlich unterbroden 3) durch die wirkliche Anftelung der 
Klage. Es iſt auf das früher in diefem Artikel ruͤckſichtlich der Störung 
ber Verjährung überhaupt durch gerichtliche Geltendmachung bes An» 
ſpruches Bemerkte Bezug zu nehmen. Mur ift noch Folgendes ſpeciel 
in Bezug auf die Rlagenverfährung hinzuzufügen. Bei Correalklagen 
genügt es, daß Einer Elage oder Einer verklagt werde, um die Vecjaͤh⸗ 
sung in Beziehung auf Alle zu unterbrechen 185%). Stellt der Bläubiger 
die perfönliche Klage gegen den Schuldner an, fo wird dadurch zugleich 
bie Verjährung der bypothelarifchen Klage unterbrochen und ebenfo im 
umgekehrten Kalle1359%), Sind unter benfelben Perfonen mehrere Rechts⸗ 
verhältniffe flreitig und die Klagfchrift ift fo unbeflimmt, daß es un: 
geroiß bleibt, welchen Rechtöftreit er zum Gegenſtande hat, fo ſoll die 
Unterbrechung für alle biefe Klagen gelten 1360), Auch unterbricht ohne 
Zweifel die angeflellte Klage auf einen einzelnen Zinspoften zugleich die 
Verjährung der Kapitalliage, da bei diefem befchränkten Medytöftreite 
auch das Dafein der Hauptfchuld zue Sprache Fommen kann. Gehen 
die Parteien ein Compromiß ein, fo gift bie Uebergabe der ſchriftlichen 
Klage vor dem Schiedsrichter als Unterbrechung ber Verjährung 136). 
Die Anftelung der Klage unterbricht nur für und wider diefe beflimm: 
ten Perfonen und deren Guccefforen, nicht für und wider fremde Per: 
fonen, zwiſchen welchen biefelbe ober eine verwandte Klage angeſtellt 
werden koͤnnte. Daher unterbricht die Anftellung bee Schuldklage nicht 
die dem dritten Pfandbefiger zu Gute kommende Verjährung. Weber bie 
Verjährung der Litispendenz und bie Procefverjährung iſt früher im 
dieſem Artikel bereits das Noͤthige bemerkt worden. 

CC. Bona fides. Wie es fidy mit dieſem Erforberniffe der Wer: 
jäheung im roͤmiſchen Rechte verhiett, iſt nicht beſtritten. Die Ufucapion 
feste bona fides voraus für den Anfang bes Vefiges, nicht für defim 
Kortfegung. Der Klagenverjährung an ſich war diefes Erforderniß fremd, 
indem nur die Verfäumniß des Klägers in Betracht kam. Nur die longi 
temporis praescriptio fchloß fich in ihren Bedingungen ganz an die Ufus 
capion an, fa. daß auch die bona fides dazu gehörte. Juſtinian ver 
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1386) L. 5. C. de duobus reis. (VIll. 39. (40.)). 

1357) Unterholsnera.a.D. 8.262. Savignya.a.D. &.315 fig. 
1358) L. 5. C. de duobus reis. (VIII. 39. (40.)). 

1389) L. 3. C. VII. 40. 

1360) L. 8. C. VII. &0. 

1361) L. 8. 8. 1. C. de recept. arbitr. (ll. 55. (86.)). 
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langte zwar fpäter für ben SOjährigen Befitz hona fides 1362), aber nur 
infofern der Befiger hier auf die Vortheile der Erfigung Anſpruch machen, 
alfo über die Klagenverjährung hinaus gehen wollte; für die Klagen: 
verjaͤhrung lag darin Leine Neuerung. Asch die longi temporis prae- 
seriptio kommt als ſelbſtſtaͤndiges Rechtsinſtitut im Juſtinianeiſchen 
Rechte nicht mehr vor und ſonach iſt im neueſten roͤmiſchen Rechte die 
bona fides ein Erforderniß der Klagenverjaͤhrung. Wichtige Veraͤnde⸗ 
rungen find aber bier durch das Lanonifche Recht eingeführt worden, 
über deren Umfang und Tragweite von jeher viel Streit gemefen tft. 
Es ift über dieſen Streit früher in diefem Artikel ausführlich be richtet 
worden. Das Refultat ift in Bezug auf die Verjährung ber Klagen, 
daß ſelbſt bei perföntichen Klagen, welche auf Reftitution eine? dem 
Kläger eigenen Sache gerichtet find, eine Verfährung ohne bona fides 

nah kanoniſchem Mechte nicht möglich if. 


DD. Ablauf der Bett. Die regelmäßige Zeit, welche zur Vol: 
endung bes Klagenverjährung erfordert wird, beträgt 30 Jahre. Bon 
biefee Megel giebt e8 viele Ausnahmen für einzelne Klagen, welche 
meiſtens kuͤrzer, felten länger als 30 Jahre dauern. Hier find bios 
die Ausnahmen zu erwähnen, welche eine allgemeinere Natur .baben, 
alfo ganze Klaffen von Klagen umfaffen. Es gehören hierher: 1) bie 
longi temporis praescriptio von 10 oder 20 Fahren, welche fich auf alle 
speciales in rem actiones bezieht, und im Zufammenhange mit ber 
Ufucapion, mit welder fie durch ihre Entflehung und Ausbildung un: 
zertrennlich verbunden iſt, bereitd dargeftellt worden ifl. 2) Die präto= 
riſchen Klagen, für welche nad der Darftellung des Bajus und der - 
Snftitutionen die einjährige Verjährung die Regel bildet, von welcher 
es nur einzelne Ausnahmen gebe 1363), während nad) der genaueren Ans 
gabe von Paulus und Ulpian die einjährige Verjährung nur für 
die Ponalklagen aus dem Edict, nicht für die reiperfecutorifchen Klagen, 
als Regel gilt 1204). Specieller iſt dies dahin zu beftimmen, daß fowohl 
die einfeitigen als bie zweifeitigen Strafklagen der einjährigen Verjaͤh⸗ 
tung unterliegen. Daher find einjährig die actio de dolo1365), ingleichen 
bie pofjefjorifchen Interdicte 1366), obwohl dieſe Klagen ben Kläger nie 
mals bereichern; jedoch oft den Beklagten, wie durch eine Strafe, pofitiv 
ärmer machen. Die einjährigen Verjährungen fowie die Längeren wur: 
den auch bei den prätorifchen Klagen durch eine exceptio geltend gemacht, 
obwohl eine exceptio In diefer Beziehung felten erwähnt wirb1367). Der 


1363) L.8.$. 1. C. VII. 39. 

1363) Gai. Inst. Comm. IV. 8. 110. 111. Pr. Inst. IV. 12. 

1364) L.35. pr. D.44.7. L.8.8.4.D.4.9. L.231.8.85.D.328.2. 

1365) Nämlich nad dem prätorifchen Edicte; fpäter wurbe der annus utilis 
{n ein biennium continuum verwandelt. L. 8. C. de dolo (ll. 20. (21.)). 

41366) L. 1. pr. D. 48. 16. L. 1. pr. D. 48. 17. 

1367) 1.30. 8.5. D. 15. 1.: Siannusa exceptione sit repulsus a ven- 
ditore ereditor. L. 4. $. 10. D. 18. 2.: Si — annali sctione egeris, et quia 
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feltnere Gebrauch erklaͤrt fih daraus, daß bei dieſen kurzen Verjährungen, 
bei welchen alle Thatfachen noch in frifcher Erinnerung find, meiftens 
eine unmittelbare Entfchridung des Prätors ſelbſt tiber dieſe Einwendung 
möglich war, ohne daß es einer Verweiſung derfelben in Geſtalt einer 
Eprception an den index bedurfte. -3) Die den Kirchen und milden Stif: 
tungen zuflehenden Klagen, für welche als Regel die Verjährung von 
40 Jahren gilt. Es iſt aber nach dem fruͤher in biefem Artikel Aus: 
geführten die 40jaͤhrige Verjährung bei Kirchen und milden Stiftungen 
blos an bie Stelle der außerdem geltenden Verjährung von 10, 20 und 
30 Jahren getreten. Unberuhre von diefem Privilegium bleiben alle 
kürzeren Klagenverjährungen forwie die Ijährige Ufucapion beweglicher 
Sachen 1568). A) Die Klagen der Städte, welche nach dem früher Aus: - 
geführten 30 Fahre dauern. 5) Die Klagen des Fiscus. Hier find zu 
unterfheiden die Klagen aus den eigenthümlichen Rechten des Fiscus, 
wie Strafen u. f. w., und die dem Fiscus zuſtehenden gemeinrechtlichen 
Klagen. Die befonderen Fiscalklagen verjähren in 20 Jahren und diefe 
Verjährung Ift ſchon zu einer Zeit entfianden, wo alle Klagen noch in 
ber Regel unverjährbar waren 1369). Daneben kommen wieder zwei 
fpeciellere Ausnahmen vor. Der Anfpruch des Kiscus auf einen erblofen 
Nachlaß verjährt ſchon in vier Jahren 1370), teuerforderungen find 
bagegen ganz unverjährbar 1971), Die gemeinrechtlichen Klagen, worin 
der Fiscus ſowie jede andere Perfon als Eigenthuͤmer, Stäubiger u. ſ. w. 
auftritt, find nad der gewöhnlichen, in den meiften Lehrbuͤchern vor- 
getragenen und aud) in der Pragis befolgten Meinung einer Berjährung 
von 40 Jahren unterworfen. Es läßt ſich diefe Meinung aber nicht 
gehörig begründen. Daher ift mit Sapigny 1772) vielmehr auch hier 
die 30jaͤhrige Verjährung als Regel anzunehmen. Die Conftitution von 
Anaftafius, auf welche man fi wegen der AOjährigen Verjährung 
beruft, fpriht nur von einer einzelnen Klage, der Vindication von Patris 
monialgrundftüden 1379), unb beruft fi dabei nicht etwa auf ein all: 
gemeines Privilegium des Fiscus, was ſchon deshalb nicht möglich iſt, 
weil der Fiscus hierin den Tempeln gleichgeftelt wird, zu einer Zeit, 
wo an eine AOdjährige Verjährung zu Gunſten der Kirchen noch gar nidt 
gedacht wurde, Es handelte fi hier übrigens um eine befondere Arc von, 
Domänengütern, welche Im heutigen Rechte nicht mehr vorfommt. Das 


annuspraeterierat, exceptionesis repulsus — nam priore iudieio de 
in rem verso recte actum est, quiaannalis exceptio ad peculium, non ad in 
rem versum, pertinet. L. 15. $. a D. 43. 24.: causa cognita annuam #I- 
ceptionem remittendam. 

1368) Giche auch Santann a a. O. ©. 3858 fig. 

1369) L. 13. pr. D. 44.3, L. 2. 8. 1. 3.8 D.48.17. L. 1. 8. 3. 
D. 49. 14. 

4370) L. 4. C. VII. 87. 

1371) L. 6. €. VII. 89. 

1372) Savignya.a.D. ©. 360 fig. 

13873) L. 18, C. de fund. patrim. (X1. 62. (61.)). 
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"gegen wird bie HOjährige Verjährung ale maßgebend anerkannt, wenn ' 
im Namen der res privata_ded Kaifers auf flüchtige Colonen geklagt 
wird 1374) , die res privata genießt aber alle Vorrechte des Fiscus 1375); 
— Bas die Art der Berechnung der Zeit betrifft, fo gilt bei den 
Berjährungen von einem Jahre oder darunter utile tempus, bei längeren 
eontiauum. Darüber, daß die civile Berechnung angewendet wird und 
die Klagenverjährung erft mit Ablauf des letzten Tages des gefeglichen 
Zeitraumes vollender ift, verweift man auf das früher Bemerkte. — 
Es fragt fih, ob der Ablauf der Zeit nur unter denfelben Individuen 
eintreten kann, unter welchen bie Klagenverjährung angefangen hat oder 
ob in den Lauf derfelben auch noch andere Perfonen durch accessio tem- 
poris eintreten koͤnnen. Nach adgemeinen Grundfägen ift die Beant: 
wortung biefer Frage nicht zweifelhaft. Die Klagenverjährung bewirkt 
eine Ereeption: Erceptionen gehen aber in der Regel von beiden Seiten 
anf Erben und Singularfuccefforen über, außer wenn die Erception auf 
einem ganz individuellen DBechältniffe beruht. Der Fall diefer Aus: 
nahme ift bei der temporalis praescriptio nidyt vorhanden. Bon diefem 
Standpunkte aus muß der Vortheil der Berfährung dem urfprünglichen 
Beklagten, bem Erben defjelben, dem Käufer, Donatar u. f. w. zuſtehen, 
nicht aber denjenigen Perfonen, welche ohne Succeffion den Befig einer 
Sache bei einer in rem actio erlangt haben. Die Verjährung ſchadet 
dem urfprünglichen Kläger, den Erben dejjelben und ebenfo bem Geffio: 
nar, bei dinglichen fowohl als perfönlichen Klagen. Diefe Annahme 
wird Dadurch beflätigt, daß die Gefege meiftens nur davon reben, ob die 
Klage zur rechten Zeit erhoben worden iſt oder nicht, wobel die Perfonen 
in den Hintergrund treten; es kommt alfo, wenn eine Veränderung in 
ben Perfonen vorgegangen iſt, immer nur darauf an, ob es dieſelbe 
Klage iſt, deren Verjährung früher begonnen hatte und jest als vollendet 
behauptet wird. 

B. Wirkung der Klagenveriährung1s), Die Unter 
ſuchung biefer Frage if von Anfang an, wie Savignp richtig bemerkt, 


1378) L. 6. C. de fand. rei priv. (XI. 66. (68.)). 

1378) L. 6. 8. 1 D. 49. 14, 

' 1376) Die Literatur über bie fo beftrittene Wirkung der Klagenverjährung, 
ob dieſe die fchwächere oder flärkere Wirkung (im Sinne bes Textes) fei, iſt ſehr 
fruchtbar geweſen. Die Ihwächere Wirkung nehmen an Donellus, Comm. iun 
eiv. Lib. XXH. cap. 2. fin. Weber, von der natärlihen Verbindlichkeit F. 92 
u. Beitr. zu Klagen und Einreben &t. 1, ©. 6 fig., 52 fig. Thibaut, Ber: 
jährung $. 39. Glück, Erl. ber Pand. Bb. 13, S. 100, 380. Bd.20, ©. 162, 
Buyet, im Archiv f. eivil. Praxis Bd.X1,8.62flg. Francke, civil, Abhandl. 
©. 73 fig. Unterholgner, VBerjährungsichre Bd. 2, $. 358, verbunden mit 
$. 186-159. Roßhirt, in feiner Zeitſchr. f. Civil.⸗ u. Criminalr. 8b. I, 
©. 156 fig. Savigny, Syſt. bes Heut. röm. Rechtes Bb. 5, &. 366 fig. Die 
föärkere Wirkung vertheidigen Kori, Verjährung 8.852,95. Sommer, rechts⸗ 
wifienfchaftt. Abhandl. Bd. 1, Nr. 1. Löhr, im Archiv f. civil. Praris Bp.X, 
S. 70 fig. Sintenis, in Zu Rhein's Jahrb. f. Pröc. Bo. I, ©: 249 fig. 
Heimbach sen., in ber Zeitſchr. f. Givilr. u. Proc. Bd. 1, &. ABC fig. Ber: 
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durch eine falfhe Stellung der zu beantwortenden Frage erſchwer 
verwirrt worden. Es wurde nämlich ſtets gefragt, ob durdy bie 
jäheung das Recht felbft oder nur bie Klage nerlaren merhe 
duch diefen Ausdrud wurde man in den wich 
Fällen unvermerft von den im roͤmiſchen Recht 
entfernt. Der Begenfag jener Ausdrüde follte of 
eine ſtaͤrkere und eine ſchwaͤchere Wirku 
unterfcheiden, und wirklich haben ſich die Schr: 
zwei Parteien gefchieden, nur nody mit einigen 
ficationen. Was zuvoͤrderſt die Wirkung der K 
dinglichen Klagen betrifft, als deren Repräfent 
gefehen werden Bann, fo find vorerft die Falle I 
fondern, da duch die Erfigung die Klagenverj 
unzmeifelbaft abforbirt wird. Um bei der Vi 
jährung in ihrer eigenthümfichen Natur anwe 
Fall fo zu denken, daß der Befiger durch 30jäl 
tbum nicht erwirbt, und dieſer Kall tritt nad 
wenn er einen unreblichen Beſitz hatte 1377). Sr 
das Recht felbft, fondern nur die Klage dem urfy 
verloren, wie daraus hervorgeht, daß, wenn der 
an einen Dritten, ganz Unberechtigten fommt, ! 
thuͤmer gegen diefen vindiciren kann 1376), 9 
kann aber wegen der mala fides besjenigen, w 
bat, von keiner Klagenverjährung, alfo der Verj 
die Rede fein. Es kann alfo die Frage uͤber die 
Wirkung der Klagenverjährung heutzutage nur ı 
Klagen aufgeworfen werden. Die naturales 
außer Betracht bleiben, da fie keine Klage erze 
einer Klagenverjährung bei ihnen keine Mede 
mithin nur die civilen Obligationen, d. b. die pe 
Savigny1M79) macht nun zuvoͤrderſt darauf 
Vertheidiger der ſchwaͤcheren fowie bie der ſtaͤ 
Frage die im roͤmiſchen Rechte von der Entkraͤ 
famen civilen Obligation gebrauchten Ausdruͤd 
verfchiedenen Säle der Entkräftung einer früher 
gation feien 1) Aufhebung der Obligation ips 
fülung, Eonfufion, Novation); 2) Aufhebung 


mehren, ebb. Bd. II, &. 319 fig., 337 flg. Ban 
$. 151. Kierulft, Theorie des gem. Civilr. &. 
rechti. Erört. Bd. 1, 9. 1.-u. 3. Anhang. Bd. 1, An 
prakt. gem. Civilr. Bd, 1, &. 302 fig. 

1377) L.8. 8.1. c. VII. 89. 

1378) L. 8 $. 1. C. cit. verb.: tunc licentia sit 
dicare 
4379) —R a. O. ©, 370 flg. 
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zugleich auch bie naturalis obligatio zerſtoͤrt wird (Beiſpiele: exceptio 
pacl, iurisiurandi); 3) Aufhebung per exceptionem, fo daß die Obli⸗ 
sation dennoch als naturalis obligatio wirkſam bleibt (Beiſpiel: exceptio 
rei iudicatae). Diejenigen, welche die Wirkung der Verjährung in die 
Berfiörung des Mechtes felbft fegen, müßten behaupten, die Obligation 
werde ipso iure aufgehoben; diejenigen, welche bie Klage als zerflört 
anfehen, müßten die Aufhebung per exceptionem behaupten, wobei dann 
das Schickſal der naturalis ebligatio noch unentfchleben bliebe. In der 
That hat aber von den neueren Schriftſtellern, mitwenigen Ausnahmen, 
keiner die Streitfcage verflanden; fie konnte auch nicht im allgemeinen 
fo verfianden werden, weil im eömifchen Rechte immer von der temporis 
praescriplio oder exceptio bie Rede iſt. Won den diteren Scheiftftellern 
bat Doneltus1380) diefen Weg wirklich, wenn auch nur theilweife, 
betreten. Er unterfcheider zwifchen Klagen, welche durch das Geſetz felbft, 
welches fie einführte, der Verjährung unterworfen find (mie die präto: 
riſchen Annalklagen) und ſolchen, bei denen dies durch fpätere Gefege 
geſchehen fei. Bei den erſten nimmt er Untergang ipso iure, bei den’ 
anberen per exceptionem an. &r flüst fich dabei hauptſaͤchlich darauf, 
Daß bei jenen Klagen es im Edict heiße: intra annum actionem. dabo ; 
woraus folge, daß nach Ablauf des Jahres nulla actio vorhanden, alfo 
die biß dahin geltende ipso iure aufgehoben ſei. Allein .diefer Ausdruck 
entfchetder nichts, da in dem SC. Velleianum unb Macedonianum die Uns 
gittigdeit mit bemfelben Ausbrude bezeichnet wird, biefe Ungiltigkeit 
dort aber unzweifelhaft eine per exceptionem iſt 1391). Die Sache ſelbſt 
aber finder ihre völlige Widerlegung dadurch, daß felbft bei ben prätos 
sifhen Annalklagen die Verjährung durch eine annua exceptio geltend 
gemacht wird 133), Die Meinung des Donellus bat untl den 
Meueren nur wenig Anhänger gefunden 1383), Die Meiften gehen das 
von aus, daß die Klugenverjährung nicht ipso iure, fondern per excep- 
tionem wirkte, und der wahre Sinn ihrer Streitfrage geht dahin, ob bie 
naturalis obligatio zerftört werde oder beftehen bleibe. Die Entfcheidung 
ber aufgeftellten Streitfrage iſt oft durch Aeußerungen In den Rechts: 
quellen verfucht worden, welche entweder von einer verlorenen aclio oder 
von einer aufgehobenen obligatio fprechen 139), Stellen ber erfleren 


— — 





Fr pyuellan Comm. iur. eiv. Lib. XVI. cap. 8. $. 21. 23. Lib. XXIl, 
cap. 
1381) L. 2.8.1. D. 16. 1.: ... ne eo nomine ab his petitio, nere in eos 
actio detur... L. 1. pr. D. 14. 6.: ne cui... actio petitioque daretur. 
1382) Bgl. bie in Rote 1367 angeführten Stellen.. 
1383) 3.8. de Schroeter, Comm. de temporis vi in actionibus et inter- 
dietis tollendis. len, 1827. und gang neuerlich Briez in feinen Pandekten. 
1384) Stellen, in welchen blos vom Verluſte bed Kiagrechtes ober von bem 
Ablaufe ber Klagzeit bie Rebe ift, find: L. 4. pr. D. 2. 7. L. 3. pr. D. 2. 10. 
L. 10. pr. D.2.11. L.1. 9.12. 1.8. pr. D.2.12. L. 1. 8. 1. L. 23. 
8.3.0.4.6. L. 28. S. 4. D. B. 1. L.10.D. 27.6. L.2.D. 44.3. L. 29. 
D.46.2. L. 2. C. de restit. milit. (H. 50. (81. 2 L. 1. €. de uor. milit. 
Xu. 42 
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Art find für die fchwächere, Stellen def zweiten Art für die ſe 
Wirkung als Beweife angeführt. Man kann ! 
deshalb tadeln, weil den alten Juriſten, dere 
geften vorliegen, die SOjährige Verjährung un 
einer früheren Ausführung des Verfaſſers diefi 
auch Savigny beipflichter, kann das, was di 
tung der damals als Ausnahme geltenden Klag 
prätorifchen Annalkdagen, behaupten, undedenf 
ven Rechte eingeführte 30jaͤhrige Verjährung a: 
ſchwankenden unbeftimmten Ausdrüde können 
- für die vorliegende Frage nicht gelten, da m 
verlorenen actio forte einer (durch Eprception 


die Fortdauer oder Zerſtoͤrung der naturalis obli 


fo daß über dieſen allein wichtigen Gegenſatz du 
entſchieden wird 1386), Dagegen iſt es wichtige: 
nach welcher überhaupt, und auch In anderen 9 
nem aufgehobenen Klage, die Fortdauer oder 
obligatio fidy richtet. Kine folche Regel ftellen 
ponius, Marcian und Ulpian. Nach il 
welche odio creditorum eingefühet find, die ſchi 
bringen, die zum Vortheile des Schuldners eing 
Allein dieſe Regel, fo ſicher und beftimmt fie a: 
die Entſcheidung der Steeitfrage nicht. Erſtent 
felben ſchwankend und unfidher, und es beruf 
ftreitende Parteien darauf. Die Vertheidiger | 
thun es, weil die Berjährung eine Strafe ber 9 
wird nicht mit Unrecht entgegnet, daß die de: 
um einen Grund der Klagenverjährung anzuge! 
zu rechtfertigen, damit fie nicht ale etwas Haı 
wähnt wird. Die Vertheidiger ber flärkeren $ 
jene Regel, indem fie den Schug des Bellag 
jährung angeben; dagegen iſt aber zu bedenk 
Intereſſe der allgemeinen Ordnung, ale zum 
Menfchenktaffe angewendet wird. Noch mi 
Wahrheit jener angeblichen Regel, melde fid 


(IH. 51. (82.)). Stellen, — Aufhebung ber 
8.1.2.D.13.2. L.6.D 

1385) Heimbad sen., = = 3eitfchr. f. Siviti 
456 fig. 
1386) Nicht mit Unrecht macht Savigny.a. « 
Vorwurf, meiner Anfidht Über das nicht a 
geblieben zu fein, indem ich a. a. O. &. 448 ben 
ale Beweis anfehe, daß durdy die Verjährung das gaı 
Liberari kommt nämlidy auch für eine liberatio per 
der naturalis obligatio vor. L. 60. D. 46, 1. 

1387) L. 19. pr. D. 12.6. L. 40. pr. D. eod 
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Anwendung nicht bewährt 1388), Die Bildung jener Megel hat ſich fo. 
jugetragen. Die vorher genannten drei römifchen Juriſten (unter denen 
ftets Einer dem Anderen hierin gefolgt zu fein ſcheint) hatten blos zwei 
einzelne Bälle von verfchiedenem praktiſchen Erfolge vor Augen, die ex- 
ceptio SC. Macedoniani und Velleiani. Sie fuchten daraus eine all: 
gemeine Regel abzuleiten und bielten ſich dabei an die Eigenſchaften 
derfelben, welche zunächft in die Augen fallen, -unbetümmert um bie 
Anwendbarkeit der fo gefundenen Regel auf andere, ganz ungleichartige 
Säle. Savigny flellt nun flatt jener Regel folgende auf. „Da 
naturalis obligatio überhaupt diejenige fei, welche im ius gentium ihre 


Wurzel hat, fo ſei confequenter Welfe zu erwarten, daß die ſich lediglich" 


anf das ius civile gründenden Eyceptionen für eine fortwirkende naturalis 
obligatio Raum laffen, anftatt daß die fchon im ius gentium wurzelnden 
Erceptionen auch die Zerftörung der naturalis obligatio mit fich führen 
werden.” Zur Befldtigung werden fünf Erceptionen angeführt, welche 
fih auf das ius civile gründeten und Raum für eine naturalis obligatio 
ließen, fo daß bei ihnen, felbft im Falle der ircigen Zahlung , die con- 
dictiö indebiti ausgefchloffen fei, nämlich die exceptio SC. Macedoniani, 
rei iudicatae 1389), als Retenfion wegen ius iniquum 1390), die exceptio 
beneficii competentiae 1391) und die Einrede wegen Procefverjährung 1392). 
Als Beifptele der fhon im ius gentium begründeten Exceptionen, bei 
denen es zugleich unzweifelhaft fei, daß Beine naturalis obligatio uͤbrig 
bleibe, daß alfo das irrig Gezahlte zurüdgefordert werben könne, werben 
angeführt: bie exceptio pacti1393), doli1394) und iurisiurandi 1395), 
Als einzige Ausnahme wird die exceptio SC. Velleiani angeführt, welche 
rinen ganz pofitiven Urfprung habe und dennoch die naturalis obligatio 
zerſtoͤre. Dier habe man alfo einen burchgreifenderen Schug ber Frauen, 
mit Aufopferung der Rechtsanalogie, für noͤthig befunden, und biefe 
beflimmte Abfiht werde auch in den Worten des Senatsfchlufjes ans 
gedeutet. Diefe einzelne, mit Bewußtſein vorgefchriebene, Ausnahme 
koͤnne bie Wahrheit der aufgeftellten Regel nicht zweifelhaft machen. 
Auf Grund jener Regel wird nun angenommen, daß, da die temporalis 
exceptio ganz dem pofitiven Rechte, nicht dem ius gentium, angehöre, 
neben ihr eine naturalis obligatio übrig bleiben muͤſſe. Als unmittelbare 
Beftätigung dafür wird ſich noch auf die fo nahe liegende. Analogie der 
alten Proceßverjaͤhrung berufen 13%), und es für willkuͤrlich und uns 
natürlich gefunden, wenn diefe beiden fo nahe verwandten Rechtsinſtitute 


1388) Bil. Saplgnya.a.D. S. 376 fig. 
1389) L. 28. 60. pr. D. 12. 6. 

1200) L. 8 j 
1391) L.8. 6 
1392) L. 8. 46. 
1393) L.3.8.11.D.46.3. 1. 32. 8. 1. L.40.8.2.D. 12.6. 
1394) L. 68. 6.1. D. 12.6. L.7.8.D. 12. 5. 
1395) L. 43. D. 12. 6 

1396) L. 8. D. 46 
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eine völlig verfchiedene praftifhe Behanblung erfahren follten! 
Segen biefe Ausführung von Savigny fl m 
folgendes zu bemerfen. Die von der aufgeftellten Rı 
im Civilrechte begründeten Eprceptionen eine natur 
laſſen, anerfannte Ausnahme, die exceptio SC. Velle 
von Savidny gegebene Erklärung, dem Princ 
gerechtfertigt. Auch erfcheint bie Zahl der zur Beſt 
daß die lediglich im Civilrechte begründeten Eyrcepi 
obligatio beſtehen laſſen, angeführten Beifpiele be 
ihnen vorfommenden Ausnahme der exceptio SC. 
um jene Anfiht zu beweiſen. Dagegen läßt fich die; 
vermehren. Abgefehen, daß es bei der exceptio rei iı 
beftritten ift, ob fie eine naturalis obligatio zurüdtäßi 
dagegen al& dafür ſpricht, ff die exceptio legis Ci 
rechte begründete, läßt aber doch Feiner naturalis oh 
es wird ausdruͤcklich gefagt, daß derjenige, welcher cı 
obligatus einer persona non excepta gezahlt habe, t 
fordern tönne, und als Grund hafür der allgeme: 
eine bezahlte Nichtſchuld fei nicht blos, wenn üben 
eriftirt, fondern auch wenn eine Schuld wegen e 
einer perpelua exceptio) nid gefordert werden koͤr 
derjenige, welcher perpetua exceptione tutus gezahlt 
zurüdforbern 1400), Hierdurch wird alfo das Geg 
fegung Savigny's ale allgemeine Regel erklärt, 
nad) das Uebrigbleiben einer naturalis obligatio als 


— 


1397) Schon Francke, civil. Abhandl. S. 74 fig. 
tigkeit dieſer Analogie berufen. 
1308) Sintenis, prakt. gem. Civilrecht Bd. 1, S. 
1399) Dies erkennt ſelbſt Savigny an, welcher 
L. 60. pr. D. 12. 6. die Fortdauer einer naturalis obligai 
©. 376, R.m.). vd. Pfordten, im Arie für cit 
&. 108 - 133 erklaärt fid gegen bie Bortdauer einer ſolcht 
find andere Stellen, welche ſich dagegen ausſprechen (3. 
Pfordten findet bie Löfung der Streitfrage und Befeiti 
keiten darin, daß man bie L. 60. D. 12. 6. auf einen Kau 
legitimum iudicium mit einer formula in ius gellagt war, 
aber auf einen berjenigen Källe, wo Litisconteftation unt 
ceptio wirkten. Mit dem Verſchwinden bes Gegenfages t 
quae imperio continentur habe die Wirkung bes Urtheils 
$. 5. Inst. IV. 13, werde ausdrädlich gefagt, daß das Ur: 
tionis wirke; bie exceptio rei iudicatae fei das allgemeii 
| L. 60. pr. D. 12. 6. gehöre, infofern fie eine Kortdauer 
anerkenne, lediglich ber Rechtsgeſchichte an. 
1400) Vat. fragm. 6. 266.: Indebitum solatum acı 
omnino non debebatur, sed ct ei per aliquam exceptionem p 
- perpetuam exceptionem. Quare boc quoque repeti poterii 
ceptione tutus solverit. Unde, si quis contra legem Cinciam 
su'verit, debuit dici, repetere eum posse. 


Ss 
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alfo ſtets auf befonderen Gründen beruhen muß. Hiermit fällt dann 
auch die Anwendung der Vorausfegung, welche in dem Schluffe beruht, 
daß, weil die temporslis exceptio gang dem pofitiven Rechte angehöre, 
neben ihr eine naturalis obligatio übrig bleiben muͤſſe — Savigny 
macht zur entfernteren Beftätigung der von ihm vertheidigten ſchwaͤche⸗ 
ven Wirkung der Klagenverjährung noch geltend, daß, da allgemein ans 
ertannt fei, dag für bie urfprüngliche naturalis obligatio eine Verjährung 
niemals eintreten Eönne, ed ganz grundlos und unnatürlich ſei, denjenigen 
Gläubiger, welcher buch Verjährung feine Klage verloren hat, in eine 
nachtbeiligere Lage zu verfegen, al& den, welcher niemals eine Klage 
hatte. Dies muß aber darum beftritten werden, weil der legtere gar 
nicht ſelbſtſtaͤndig, fondern nur bei zufälliger Gelegenheit fein echt 
geltend machen kann, der erſtere aber 30 Sahre dazu Zeit hat. Der 
Berfafler diefes Artikels hat die flärkere Wirkung der Klagenverfährung 
duch eine Stelle Ulpian’g 1401) zu erweifen gefucht 180%), Die actio 
doli wird, weit fie Infamie des Verurtheilten zur Kolge hat, nur da 
zugelaffen, wo dem Betrogenen nicht auf eine [honendere Weiſe zur 
Abmwendung des Schadens geholfen werden kann. Ste wird baher aus: 
gefchloffen durch jede, denfelben Zweck erfüllende, andere Klage oder Ep: 
ception. Iſt alfo duch Betrug eine Stipulation bewirkt worben, fo 
hat ber Betrogene deshalb nicht die doli actio, weiß Ihn die doli exceptio 
gegen die actio ex stipulatu des Betrügers, welche ihm allein ſchaden 
fönnte, volltommen fichert. Sogar wenn er zu feinem Schutze eine 
Ändere Klage hatte, biefe aber untergehen ließ, wird ihm die actio doli 
verfagt, weil es nur feine eigene Schuld iſt, wenn er ohne Schuß bleibt. 
Nur in dem Falle wird ihm doch did doli actio verftattet, wenn er durch 
ded Gegners Berrug verleitet wird, die Werjährungszeit ablaufen zu 
laſſen, weil nun die Urfache des Verluſtes nicht in der Nachläffigkeit, 
fondern in dem Betruge liegt. Hieraus haben wir nım fo gefchlofien: 
Wäre bei diefer verjährten Klage eine naturalis obligatio übrig geblieben, 
welche immer eine Erception zur Folge bat, fo würde der Betrogene 
durch diefe Exception gegen Nachtheil gefhügt fein, alfo bie doli actio 
nicht haben; da er fie in der That haben foll, fo folgt daraus, daß eine 
Erception, alfo auch eine naturalis obligatio, nicht vorhanden fein kann. 
Savignyt4os) macht diefer Beweisführung folgende Verwechſelüng 
zum Vorwurfe. Wenn der Prätor bie doli actio wegen einer concurriren- 
den Exception verfage, fo meine er damit eine Exception, die wirklich 
(hüst, „qua sa tueri possit‘, von welcher Art nicht nur die doli ex- 
eeptio,, fondern auch viele andere Erceptionen feien, melche denfelben 
Dienft viel bequemer leiſten Pönnten, weil der Beweis des Betruges 
dermieben werde, 3. B. die exceptio SC. Velleiani, Macedoniani, L. Cinciae, 


1401) L. 1. 8. 4. 6. D. 8.8. 
1402) Heimbach sen. a. 0.D. S. 440—442, > 
1803) Savignya.a. D. ©. 383 fig. 
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L. Plaetorise u. f. w. Diefe Natur bätten 
ceptionen, welche hoͤchſt zufälliger Weiſe inf 
vieleicht einmal künftig gebraucht werden 
Glaͤubiger, welcher durch bes Gegners Bett 
Berjaͤhrungszeit verfireichen zu laffen, hatt 
obligatio übrig, fo habe ihm doch unmoͤgl 
verfagen koͤnnen, indem er ihn barauf vertt 
leicht einmal eine Sompenfation herbeiführ 
vieleicht aus Irrthum Zahlung leiften. 2 
einem folchen Salle die doli actio wirklich zı 
naturalis obligatio noch nach dem Ablaufı 
blieben war. Wir können unfere Argument: 
nicht für widerlegt halten. Iſt denn etw 
obligatio zuflehende exceplio compensation 
qua se tueri possit? Es wäre bei dem allg 
Juriſt braucht, doch bedenklich, bier nur a 
vigny angeführten Art zu denen, umfom 
der Subfidiarität der actio doli body in ı 
ftanden werden muͤſſen. Und ift denn nicht 
der von Savigny genannten Erceptionen 
auf Grund einer naturalis obligatio eine ı 
infofern gleich, als beide warten müflen, bit 
auch der Gebrauch einer Erception, wie d 
davon abhängt, daß der Gläubiger Blagti 
nach diefer Erörterung der Frage Über die 
gatio aus dem Standpunkte allgemeiner € 
der einzelnen Wirkungen, welche nicht blos 
ment der Srage enthalten, ſondern in w 
legte Enticheidung des Streites zu fuchen i 
der naturalis obligatio kommen vor: solu 
Ausſchließung ber condictio indebiti im Fal 
ten Zahlung, Gompenfation, Novation, % 
tutum und Pfandrecht. Vorauszuſchicken 
Ausdruck tempore liberari in mehreren bi 
tommt und dadurch die Auslegung berfelbe 
davon, daß diefer Ausdruck fhon an fi v 
licher Weife außer ber Klagenverjährung au 
auch den durch eine lex Furia beflimmten 
(haften durch zweijährige Dauer 1408) be; 
unfere Einficht in ben wahren Sinn jenei 
hinderlich, daß die beiden zulegt erwähnten 
neifchen Rechte keine Seltung mehr haben 
fprünglich redenden Stellen der alten Jur 


1408) Gai. Inst. Comm. Ill. $. 121. 
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beſtimmbare Weiſe interpoliet worden fein mögen. 1) Was die Frage 


. betrifft, 06 nach Verjährung dee Schuldklage das für die Schuld beftellte 


Pfandrecht fortdauert, fo wird der entfcheidendfte Beweis dafuͤr von 
den Vertheidigern der fchmächeren Wirkung ber Klagenverjäheung in 
den unbefteittenen Regeln über die eigenthuͤmliche Verjährung ber hypo⸗ 
thefarifchen Mage gefunden. Nachdem naͤmlich die 3Ojährige Verjaͤh⸗ 
rung aller Schuldklagen eingeführt war, blieb dennoch die hypothekariſche 
Klage gegen den Schuloner und deſſen Erben noch lange Zeit unvers 
jährbar 1408); endlich wurde fie zwar der Verjährung unterworfen, aber 
nur der von AO Jahren 14%), Es wird Hieraus abgeleitet, daß viach 
verjährter Schuldklage eine naturalis 'obligatio fortbeftehe, ſonſt wuͤrde 
dad Pfandrecht und die Pfandklage nicht fortbauern können. Die Vers 
theidiger ber flärkeren Wirkung haben diefes Argument auf verfchiedene 
Weiſe zu entkraͤften verſucht. Zuerſt hat der Verfaſſer diefes Artikels 


geſagt, die AOjährige Verjährung der hypothekariſchen Klage gehe nur 


auf Pfänder für Schulden, melde urfprängfich bloße naturales obli- 
gationes waren, alfo fetbf keiner Verjährung unterlagen 247), Diefe 
Meinung müfjen wir ſelbſt jegt als unhaltbar. erkennen. Die urfprüng« 
lichen naturales obligationes beftehen in fo feltenen, für den Zufammens 


bang des ganzen Verkehr ganz unbedeutenden Verhaͤltniſſen, daß es 


für fie einer fo ausführlichen, fehr in das Einzelne gehenden Geſetz⸗ 
gebung , wie die über die Verjährung der hypothekariſchen Klage iſt, 
nicht bedurft hätte. in zweiter Verſuch zur Entkräftung jenes Argus 
mentes befteht darin. Es fol in jenen Berjährungsgefegen eine Schuld» 
age vorausgefept fen, deren Verjährung verhindert worden iſt, ents 
weder durch Ausſtellung eines neuen Schuldfcheines oder durch Anftellung 
ber Schuldklage 14995). Beides kann aber nicht gebilligt werden; denn 
duch Ausftellung eines neuen Schulbfcheines wird die Verjährung nicht 
nur der perſoͤnlichen, fondern auch der hypothekariſchen Klage unters 
beochen 1400); daſſelbe iſt der Kal mit der Anftelung dee Schuldklage, 
welche ebenfalls die Verjährung beider Klagen zugleich unterbricht 1410), 
Ein dritter und unferes Erachtens gelungener Verfuch zur Entkräftung 
jenes Argumentes ift von Büchel gemacht worben 1111). Es wird hier 


— —— — — ⸗ 


1405) L. 3. €. VII. 39. 

1406) L. 7. C. VII. 39, 

1407) Heimbac sen. a. a. D. S. 457—460. 

41408) Donellas, Comm. iur. cir. Lib. XVI. Cap. 26. $. 8—10, und 
Comm. in Cod. in L. 2. C. de luit. pign. p. 372. 

1809) L.7. $. 5. C. V11.39. Kierulff, Theorie S. 214 ſucht biefer 
Erklärung eine neue Stüge durch bie Vorausſetzung, bag in dem neuen Schulds 
ſcheine dem Pfandrechte ausdrücklich widerfprochen worden fein koͤnne, zu geben. 
Ge laͤßt fich aber nicht denken, daß bie ganze wichtige Geſetgebung Über Verjaͤh⸗ 
tung der hypothekariſchen Klage blos mit Rüdficht auf einen fo verwidelten Fall 
erlaffen worden ſei. 

1410) L. 3. C. VII. 40. 

1411) Bühela,a. X. ©. 40-61. 
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die Fortdauer des Pfandrechtes nach verjaͤhrter Schulbklage zugege 
und nur der Ruͤckſchluß auf die fortdauernde naturalis obligetio bekzit 
Dabet geht man bavon aus, daß auch in meh 
Kortdauer bes Pfandrechtes, abweichend von 
angenommen wird, blos mit Berufung auf ber 
nifhen Edicts: nisi solutum vel satisfactum 
Klage follte nach diefen Worten fo lange fortda 
Zahlung empfangen oder in die Aufhebung 9 
nach eingetretener Klagenverjährung keine bie 
bauptet werben kann, fo wirb mis Hilfe des Bi 
bypothekarifche Klage aufrecht erhalten, obgleid 
einmal eine naturalis obligatio, mehr vorhand 
® avigny1412) folgendes ein. Er giebt be 
der Anwendung biefes Verfahrens zu, bebanptei 
lich fo befchaffen, daß darin dem fubtilften Bi 
gegenüber eine ganz einleucdhtende aequitas ge 
folder Schug würde im Nothfalle durch auße: 
3. B. durch Reftitution, gewährt werden, und 
zu machen, hätten die alten Juriſten jene fubtii 
angewendet. Diefe Art der Nothwehr werbe 
fufion, wenn der Pfandgläubiger das Eige 
worben habe 1413); ferner bei dem SC. Vellei 
expromittirt, wo es der Meftitution ber alter 
Schuldner für den Glaͤubiger eigentlich bedarf, 
thekariſche Klage nicht nöthig fein fol, indem | 
wendung bes Edicts aushelfe 1414); endlich w 
von feinem Schuldner zum Ecben eingefegt w 
[haft als Fideicommiß reflituiret. Im legten ! 
die Schuld als das Pfand durch Confufion erlo| 
die aequitas, weil nach der Abſicht der Fideico 
hen Falle alle Folgen des Erbfchaftserwerbet 
werden follten; daher werde unter anderen b 
mit Hilfe des Buchſtabens jenes Edicts, aufı 
ausbrädtich bemerkt, daß hieraus die Fortdaue 
zu erkennen fei 1415), Im Bergleih mit die 
vigny dem Kalle der eingetretenen Klagenve 
fchiedene, ja entgegengefegte Natur, indem bie 
ten, daß durch die Verjährung auch die natur 
werde, was nichts Anderes fagen wolle, als 
nur zum allgemeinen Beften, fondern ſelbſt im 


1412) Savign 


y a. a. O. x 392 fig. 
4413) L. 30. $.1.D. 44.3 
4444) L. 13. $. 1. D. 16.1 
1445) L. 89. pr. D. 36. 1. 
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ius gentium, der aequitas, gefchehe. Wenn aber diefes, fo fel gar kein 
Grund vorhanden, den Buchſtaben des Ediets gegen bie vollfiändige 
Ausführung diefer aequitas In das Feld zu führen, ein Verfahren, wel: 
ches ohnehin hoͤchſtens ale Abwehr des ſubtilſten Civilrechtes erträglich 
gefunden werden könne Wir Linnen die Ausführung von Büchel 
durch biefe Debuction Savigny's nicht für widerlegt erachten. Zus 
voͤrderſt iſt noch ein Fall zu erwähnen, wo das Pfandeecht, ungeachtet 
die Verbindlichkeit, zu deren Sicherheit es dient, nad) Elvilrecht erloſchen 
it, doch fortdauert, nämlich der, wenn ein Bürge, welcher für feine 
Bürgfchaft zugleich ein Pfand beftelit, den Hauptfchuldner zum Erben 
einfegt. Hier erlifche zwar die Buͤrgſchaftsverbindlichkeit durch Con⸗ 
fufion, das Pfandrecht aber dauert fort 1410), Auch dies läßt ſich nur 
aus der buchfläblichen Anwendung bes Edicts erklären. Wenn es nun 
fefifteht, daß nach dem Edicte die hypothekariſche Klage nicht anders ers 
loſch, als wenn der Glaͤubiger bezahlt oder fonfk befriedigt, oder er doch 
mit feinem Willen nicht befriedigt iſt, fo daß alfo die Pfanbllage und . 
damit das Pfanbrecht beftehen bleibt, wenn die Hauptobligation durch 
einen vom Willen des Glaͤubigers unabhängigen Umftand erlifcht und 
dieſer Grundſatz des Ediets In einer Reihe von Faͤllen wirklich zur An⸗ 
wendung gebracht worden ift, fo fann man doch nicht mit Savigny 
blos Specialitäten, fondern nur Anwendungen eines allgemeinen Grund⸗ 
ſatzes erblicken. Eine ſolche Anwendung dieſes Grundfages enthält nun 
auch die Kortbauer ber hypothekariſchen Klage nad) verjährter Schuld: 
Mage, weiche fidy hieraus genügend erflärt, ohne daß man die Kortdauer 
einer naturalis obligatio nach Verjährung der Schulbllage anzunehmen 
nöthig hat. Ebenſo erklaͤrt fi daraus das ebenfalls von den Verthei⸗ 
digern der fchwächeren Wirkung für ihre Anficht angezogene Refeript 
Gordian's 1417), wo es heißt: Intelligere debes, vincula pignoris - 
durare personali actione submota. . Diefes Refeript ift Häufig von der 
Klagenverjährung verflanden worden; fie kann body aber ebenfogut von 
jedem anderen Falle verfianden werden, wo bas Klagrecht bucch einen 
vom Willen bes Glaͤubigers unabhängigen Umfland vernichtet worden 
if. Nach einer Stelle von Paulus1418) kann, wenn ein verpfänbeter 
Schave von einem Dritten getödtet wird, außer dem Eigenthuͤmer auch 
der Pfandgläubiger die actio legis Aquiliae anftellen, inſofern er ein 
Intereffe am Tode bes Sclaven hat; ein ſolches Intereſſe wird als vor: 
banden anerfannt, wenn der Schuldner nicht zahlungsfähig fei oder 
quod litem tempore amisit. Savigny findet hierin unzweifelhaft aus⸗ 
geiprochen, daß ber Verluſt der Schuloklage durch Zeitablauf das Pfand⸗ 
recht nicht zerſtoͤrt, Hält aber die Stelle deshalb fuͤt nicht ganz entſchei⸗ 
dend, weil es ungewiß bleibe, ob ber Juriſt dabei an die Klagenverjährung 


1416) L. 38. 6. 5. D. 46.3. 
4417) L. 2. C. de lt „Pie. (vIll. 30. (31.)). 
1448) L. 30.8. 1. 
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oder am die alte Proceßverjaͤhrung gedacht habe; er glaubt jedoch, daf 
feine Entfchelbung für beibe Fälle gleich richtig und anwendbar fei. 


Die Stelle finder aber, ohne daß man näthig hat, die Fortdauer des 


Pfandrechtes nah Berluft der Schuldklage auf eine Kbrig bleibende 
naturalis obligatio zu flügen, Ihre hinreichende Erklärung durch die Au 
werbung der angeführten Stelle des Servianiſchen Ediets Pompo: 
nius erzaͤhlt folgenden Ball. Zehn Tage vor Ablauf der Berjährung 
einer Schuldklage erpromittirt ein Minderjähriger und erhält nachher 
gegen dieſe Handlung Reftitution. Hier fol der Glaͤubiger ganz im die 
frühere Lage zurfcdhverfegt werben. Es werben Ihm baher die noch Abrigen 
10 Zage zur Anflelung der Schuldklage verftattet; auch bleibt das von 
dem früheren Schuldner beflellte Pfandrecht giftig 19), Gavigny 
folgert baraus, daß die Herfielung bes durch die Erpromiffion eigentlich 
ganz zerfiörten Pfandrechtes Infolge ber Reſtitution ohne alle Einſchraͤn⸗ 
tung analannt wird, es folle der nahe Ablauf der 10 Tage nur auf bie 
Schuld, nicht auf das Pfand Einfluß haben. Diefer Kolgerung kann 
man nicht beitreten. In dem Falle, wenn eine Ftau erpromittirt hat und 
der Glaͤubiger, weil biefelbe durch die exceptio SC. Velleiani geſchuͤttt fl, 
eine actio restitutoria gegen den alten Schuldner erhält, wird das Pfand⸗ 
recht infolge bee buchfläblichen Anwendung des Servianifchen Edicts: 


quia verum est, convenisse de pignore, nec solutam esse pecuniam, et: 


baften 1420), Daſſelbe muß auch analog in bem Kalle gelten, wenn ein 
Minberjähriger gegen eine von ihm gefchehene Erpromiffion reftituirt 
wirb und der Gläubiger felne Klage gegen den alten Schuldner infolge 
dieſer Reftitution wieder echält. 2) Was die Buürgſchaft anlangt, 
fo kommen bier diefelben zwei Kragen vor, wie bei dem Pfandrechte; 
Giltigkeit der für eine ſchon verjährte Schulbklage geleifteten Buͤrg⸗ 
fchaftz Fortdauer der Buͤrgſchaft, welche vor Ablauf der Verjährung 
geleiftee wird. Die ſchon erwähnte Vieldeutigkeit tritt der von ber Be: 
fretung durch Zeit redenden Stelle hindernd in den Weg. Folgende Stelle 
von Paulus, welche fi auf den angegebenen erflen Fall, wenn nad) 
Ablauf der Zeit Bürgfchaft geleifter wirb, bezieht, iſt die wichtigſte: 
Si quis, postquam tempore transacto liberatus est, fileiussorem dederit, 
non tenetur; quoniam erroris fideiussio nulla est1421), Wir ferbfl 
haben diefe Stelle von der Klagenverfährung verftanden und fie als 
Beweisftelle für die flärkere Wirkung berfelben angeführt 1422), ohne 
auf biefelbe großes Gewicht zu legen. Auch Savigny 1423) verficht 
fie von der Klagenverjährung , gebraucht fie aber umgekehrt als Beweis 
für die fchwächere Wirkung derfelben. Er fagt: „Der von einem durch 
Verjährung bereits befreiten Schuldner gegebene Buͤrge fei an fidy (ipso 


1419) L. 80. D. 4. A. 

4420) L. 13. $. 1. D.’16. 1. 

1424) L. 37. D. 46. i. 

4423) Heimbach sen. a.a.D. ©, 486, 
1423) Savigniy a. a. D. ©. 398, 
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iure) wohl verpflichtet; da er aber bie Exceptionen bes Hauptſchulbners 
mit genieße, fo mache ex fich durch bie temporis praescriptio deſſelben 
frei (non tenetur, nämlich cum eflectu). Dabei werbe jedoch voraus⸗ 
geſetzt, daß er die abgelaufene Verjährung nicht kannte; denn wenn er 
fie kannte, fo habe er ohne Zweifel gerade mie Rädficht auf fie die Vuͤrg⸗ 
ſchaft geleiftee, und dann müfle feine temporis praescriptio durch die 
doli replicatio ausgeſchloſſen werden. Wären nicht die legten Worte: 
quoniam erroris fideiussio nulla est, fo koͤnnte bie Stelle ebenfo unges 
mungen aus der Meinung ber Gegner erklärt werden; nun wuͤrde 
nämlid) da6 ‚non tenetur“ fo zu verfichen fein: ipso iure non tenetur 
wegen der zerflörten naturalis obligatio. Diefer Erklaͤrung fländen aber 
die legten Worte entgegen, da unter dieſer Vorausfegung ber Irrthum 
durchaus ohne Einfluß fein würde. * . Wir legen auf diefe Stelle auch 
jegt noch Bein fonderliches Gewicht, glauben aber body, baf daraus für 
die ſchwaͤchere Wirkung der Klagenverjährung nichts abgeleitet werden 


fonn. Denn ba bie Obligation infolge der Verjährung der Schuldklage 


per exceptionem zerftört wird, fo iſt nicht einzufehen, warum nicht ein 
Bürge ſich folle für eine bereits verjährte Schuld, deren Verjährung ihm 
bekannt ift, wirkſam werbürgen können, da es ihm ja feeifteht, fich mit 
Rüdfiht auf eine gewiſſe Aus der Perfon des Hauptſchuldners brohende 
Einsede zu verbürgen. Noch find andere Stellen auf die Klagenver: 
jährung bezogen worden 1424) ;. fie ſcheinen aber doch nicht hierher gu 
gehoͤren. 3) Auch für die Wirkfamkeit des Conftitutum fommen 
diefelben zwei Kragen vor, wie bei dem Pfandrechte, je nachdem baffelbe 
nach oder vor Ablauf der Verjährung gefchloffen worben iſt. Wir haben 


und bereits an einem anderen Orte darüber ausgefprochen 1435), worauf 


wir und beziehen. Savigny!a0) haͤlt in beiden Fällen das Conſti⸗ 
tatum für giftig, weil daſſelbe überhaupt nur eine naturalis obligatio 
als Grundlage fordert. Wir Haben die Ungiltigkeit des nach Verjährung 
der Klage eingegangenen Eonftitutum behauptet, wogegen Savigny 
meint, daß nach der Meinung der Vertheidiger ber flärkeren Wirkung, 
wenn fie conſequent burchgeführt werden foll, dafjelbe in beiden Fällen 
ungiltig fein müßte. Er will die bien einfchlagenbe Stelle 1427) gar nicht 
von der Klagenverjährung verftehen, obſchon ber Ausdruck temporalis 


— — 
— — 


1424) Die hierher auch von uns bezogene L. 88. $. 4. D. 46. 3. gebt nach 
Savigny a. a. O. S. 400, N. h. nicht auf Klagenverjährung, ſondern ents 
weder auf Proceßverjaͤhrung ober auf die lex Furia; denn Africanus habe 
doch blos an bie Verjährung der prätorifchen Annalklagen denken Zönnen; da 
aber dieje utile tempus hatten, wobei bie Zeit der Abwefenheit ipso iure abgerechs 
net wurde, fo habe es an Beranlaffung zu einer Reftitution gefehlt. — L. 29. 
$.6.0. 17.1. L.69.D0.46.1. L.71.$.1.D. 46.3. ſprechen von einem 
fdeinssor tempore liberatus. Savigny bezieht fie auf bie lex Furia; nur burch 
Interpolation feien fie unverftändlich gemacht worben. 

1425) Heimbach a. a. D. ©. 443 fig. 

1426) Savianya.a.D. ©. 401 fig. 

1427) L. 18. 8.1. D. 13.5. 
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aclio zweimal darin vorkommt, weil bie zweite Haͤlfte ber Stelle Aut 
druͤcke enthlelte, welche niemals ein alter Jutiſt von ber bloßen Verjaͤh⸗ 
zung ber Klagen gebraucht habe, und glaubt, daß Ulpian darin gerade; 
ju von einem Falle ber lex Furia gefprochen habe, und die Dunkelheit 
der Stelle dann dadurch entflanden fei, baß die Gompilatoren die yon 
einem verfchwundenen Rechtsinflitute redende Stelle aufgenommen nnd 
diefes durch Interpolation zu verfieden gefucht haben, namentlich die 
Worte temporali actione und temporalis actionis an die Stelle derjenigen 
Ausdrüde eingefhoben worden felen, wodurch urfprünglich ber Zurik 
feinen ganz anderen Gedanken bezeichnet Hatte. Diefe Vermuthung if 
aber zu gewagt, als daß man ihr beitreten koͤnnte Savigny hataber 
noch einen anderen Grund, warum-er bie Stelle nicht von der Klagen: 
verjährung verſteht. Ulpian fagt nämlidh: damit das Conflitumum 
giltig fei, muß bie zu Grunde liegende Obligation giltig fein; aber es 
ift hinreichend, daß fie es fei zu der Zeit, worin das Conſtitutum ge 
ſchloſſen wirb. Iſt alfo die Giltigkeit der Obligation auf Zeit beſchraͤnkt 
und wird conſtituirt vor Eintritt des Zeitpunktes, fo bleibt das Conſti⸗ 
tutum auch nachher giltig. Ja felbft wenn In dem Conflitutum die 
Zahlung ausdruͤcklich auf einen nach Untergang der erflen Obligation 
fallenden Zeitpunkt verfprochen wird, fo ift und bleibe es dennoch 
giltig. Damit fließt Ulpian's Ausſpruch; es Liegt aber im Dinter: 
geunde der nicht ausgedrüdte Sag, daß das Conſtitutum ungiltig fei, 
wenn e6 gefchloffen werde erft nach dem Zeitpunkte, mit welchen bie erfle 
Dbligation aufgehört hat. Savigny ſagt nun: verfiche man bie 
Stelle überhaupt von ber Verjährung, fo würde fih Ulpian in diefee 
befonderen Anwendung halb für die eine, halb für die andere der ſtrei⸗ 
tenden Parteien erklären. Dieſes iſt der andere Grund, warum er bie 
Stelle nicht von der Klagenverjährung verſteht. Wir Finnen uns nur 
auf da8 an einem anderen Orte über diefe Stelle von uns Bemerkte 
beziehen und daffelbe duch Savigny’s Ausführung für nicht wider: 
legt achten; auch finden wir in Ulpian’s Enticheidung Keinen Wider: 
ſpruch, fondern nur eine einfache Folgecung des von ihm aufgeftellten 
Sages: Quod adiicitur, eamque pecuniam, cum constliluebatur, debitam 
fuisse, interpretalionem pleniorem exigii. Nam primum effcit, ut si 
quid tunc debitum fuit, cum constitueretur, nunc non sit, nihilominus 
teneat constitulum, quia retrorsum se actio refert. — Darüber enblid, 
ob eine verjährte Schuld ſich noch zur Compenſation eigne, noch novit 
werben könne und ob die aus Irrthum gezahlte verjährte Schuld zurud 
gefordert werden koͤnne, haben wir keine Ausſpruͤche ber Quellen. 

C. Ausnahmen der Klagenverjährung. Da theild von 
dem Stillſtande der Verjährung, theils von deren Unterbrechung for 
früher in diefem Artikel, namentlich mit Bezug auf die Klagenverjäh: 
rung, gehandelt worden iſt, fo genügt es darauf zu verweifen. Die bei 
vielen einzelnen Klagen geltenden abweichenden Verjährungsfriften ger 

hören in den fpeciellen Theil des Syſtems und find aud) bei mehreren 


4— 
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Hagen in einem feüheren Artikel dieſes Werkes angegeben 1422). Gaͤnz⸗ 
li unverjährbar find nach roͤmiſchem Rechte: 1) die Klage auf Steuer: 
reſte 1429); 2) die Klage einer Stadt gegen Surialich, welche fich den 
Pflichten Ihres Standes entziehen 1480); 3) die vindicatio in libertatem, 
wenn ein angeblich Freier disher im Sclavenftunde gelebt bat 1431); 
4) bie Vindication eines Colonen von Seiten des Grundherrn 1432), 
Diefe Ausnahmen kommen im heutigen Rechte entweder nicht mehr vor 
oder fie find (bei den Steuern) nicht mehr anerfannt. — Moch iſt die 
Stage zu berühren, ob ein Vertrag zuläffig fei, wodurch bie Verjährung 
ganz ausgefchloffen oder in Ihren Bedingungen oder Wirkungen mobi: 
fieirt werden fol. in folcher Vertrag läßt fi) vor oder nach Ablauf 
der Verjährung denken. Manche halten einen ſolchen Vertrag vor Abs 
lauf der Verjährung, 3. B. gleich bei Abſchluß des Rechtsgeſchaͤftes, 
worauf fi Eünftig eine Klagenverjährung beziehen koͤnnte, für ganz 
unwirkſam 1425), Sie berufen ſich darauf, daß die Verjährung in dem 
Sinne ioris publiei fei, daß fie der Privatwillkuͤr entzogen fei, auf dies 
ſelbe Weiſe, wie die ihr nicht unähnlichen Regeln und Kormen des Pro: 
cefies und wie die Natur des Eigentbums, welches amd) nicht durch 
Bertrag zu einem unverdußerlihen Mechte gemacht werden könne. Da: 
gegen behaupten Andere bie Zuläffigkeit und Wirkfamkeit eines folchen 
Vertrages 1434), und wir felbft find diefer Meinung in diefem "Artikel 
aus den dort angegebenen Gründen beigetreten. Die Analogie der 

Regeln und Formen des Procefjes paßt nicht; denn auch diefe find der 
| Abänderung durch Compromiß der Parteien unferworfen, ſoweit fie nicht 
wirklich iuris pobliei find, wie z. B. das Inſtanzenverhaͤltniß und die 
Berihtsorganifation als Theile des ius publicum durch die Parteien 

nicht geändert werben können. 


| D. Anwendung der Berjährungauf@rceptionen#3S), 
Noch iſt die Trage zu beantworten, ob die Verjährung auch auf Ercep: 
tionen, alfo zum Vortheile des Klägers anzumenben ſei. Diele Frage 
läßt fih auch fo ausdruͤcken, ob die Verjährung in Geſtalt einer tem- 
poris replicatio geltend gemacht werden könne. Zuvoͤrderſt müffen hier 
zwei Fälle ausgefchteben werden. Erſtens giebt e8 Kälte, in welchen eine 
Exception nur mit Hilfe einer Reftitution erlangt werden fann. Da 
num jede Reftitution an eine beftimmte Friſt gebunden ft, fo pflegt man 
- ja fagen, baß in diefen Faͤllen die Exception einer kurzen Verjährung 


— 
— G —— — — 


1428) Bgl. ben Yetikt Actio. 
1429) L. 6. C. VII. 39, 
1430) L. 8. C. VII. 39, 
1431) L. 3. C. vn. 29. | 
1433) L. 23. pr. C. de agrie. (XI. 48. (A7.)). 
u 3.8. Savigny a. a. O. S. 411 fig. 
a. 3. B. Unterpolzner, —— Bb. 1,$.2 
Ian Bol. befondere Savigny a. a. D. $. 2 v3— 288, ©. —RX 
Eiche and) den Artikel Einrede Dh. II, ©. 700 fig. 
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actio zweimal barin vorkommt, weit bie zweite Hälfte ber Stelle Aub: 
drüde enthielte, welche niemals ein alter Juriſt von ber bloßen Verjaͤh⸗ 
tung der Klagen gebraucht babe, und glaubt, daß Ulpiam darin gerade: 
ju von einem Falle ber lex Furia gefprochen habe, und bie Dunkelheit 
der Stelle dann dadurch entflanden fei, daß bie Compilatoren die von 
einem verfhwundenen Rechtsinflitute redende Stelle aufgenommen und 
dieſes durch Interpolation zu verſtecken gefucht haben, namentlich die 
Worte temporali actione und temporalis actionis an die Stelle derjenigen 
Ausdruͤcke eingefhoben worden feien, wodurch urfprünglich der Juriſt 
feinen ganz anderen Gedanken bezeichnet hatte. Diefe Vermuthung If 
aber zu gewagt, als daß man ihr beitreten könnte. Savigny hataber 
noch einen anderen Grund, warum ˖er die Stelle nicht von der Klagen: 
verjährung verſteht. Ulpian ſagt nämlih: damit das Gonflitumm 
giltig fei, muß die zu Grunde liegende Obligatlon giltig fein; aber es 
ift hinreichend, daß fie es fei zu der Zeit, worin das Conſtitutum ge 
ſchloſſen wird. Iſt alfo die Giltigkeit der Obligation auf Zeit beſchraͤnkt 
und wird conſtituirt vor Eintritt des Zeitpunktes, fo bleibt das Conſti⸗ 
tutum auch nachher giltig. Ja felbft wenn in dem Conflitutum bie 
Zahlung ausdrudlih auf einen nad Untergang der erſten Obligation 
fallenden Zeitpunkt verfprochen wird, fo ift und bleibt es dennoch 
gültig. Damit ſchließt Ulpian's Ausſpruch; es liegt aber im Dinter: 
grunde der nicht ausgedruͤckte Satz, daß das Conſtitutum ungiltig ſei, 
wenn es geſchloſſen werde erſt nach dem Zeitpunkte, mit welchem die erſte 
Obligation aufgehört hat. Savigeny ſagt nun: verſtehe man bie 
Stelle überhaupt von ber Verjährung, fo würde fih Ulpian in biefer 
befonderen Anwendung halb für die eine, halb für bie andere ber fire: 
tenden Parteien erklären. Diefes ift der andere Grund, warum er bie 
Stelle nicht von der Klagenverjährung verftcht. Wir Eönnen ung nur 
auf das an einem anderen Orte über diefe Stelle von uns Bemerkte 
beziehen und baffelbe duch Savigny’s Ausführung für nicht wider 
legt achten; auch finden wir in Ulpian’s Entiheidung keinen Wiber: 
ſpruch, fondern nur eine einfache Solgerung des von ihm aufgeftellten 
Satzes: Quod adiieitur, eamque pecuniam, cum constituebatur, debitam 
fuisse, interpretationem pleniorem exigit. Nam primum efhcit, ut si 
quid tunc debitum fuit, cum constitueretur, nunc non sit, nihilominus 
teneat constitutum, quia retrorsum se aclio refert. — Darüber enblich, 
ob eine verjährte Schuld ſich noch zur Compenfation eigne, noch novitt 
werden könne und ob die aus Irrthum gezahlte verjährte Schuld zurüd: 
gefordert werden könne, haben wir Beine Ausfpriche ber Quellen. 
GC. Ausnahmen ber Klagenverjährung. Da theils von 
dem Stilfftande der Verjährung, theils von deren Unterbrechung ſchon 
früher in diefem Artikel, namentlich mit Bezug auf die Klagenverjaͤh⸗ 
rung, gehandelt worden if, fo genügt es darauf zu vermeifen. Die bei 
vielen einzelnen Klagen geltenden abweichenden Verjaͤhrungsfriſten ge: 
hören in den fpeciellen Theil des Syſtems und find aud) bei mehreren 
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Klagen in einem früheren Artikel dieſes Werkes angegeben !422). Binz 
lich unverjährbar find nach roͤmiſchem Rechte: 1) die Klage auf Steuer 
reſte 1439), 2) Die Klage einer Stadt gegen Curialien, welche ſich den 
Pflichten ihres Standes entziehen 1480), 3) die vindicatio in Iibertatem, 
wenn ein angeblich Freier bisher im Sclavenftande gelebt hat 1431), 
4) die Rindication eines Golonen von Seiten des Grundherrn 1432), 
Diefe Ausnahmen kommen im heutigen Rechte entweder nicht mehr vor 
odet fie find (bei den Steuern) nicht mehr anerkannt. — Mo iſt die 
Frage zu berühren, ob ein Vertrag zuläffig ſei, wodurch die Verjährung 
ganz ausgefchloffen oder In Ihren Bedingungen oder Wirkungen modi⸗ 
feirt werden fol. Ein folcher Vertrag laͤßt fich vor oder nach Ablauf 
der Verjährung denken. Manche halten einen folchen Vertrag vor Ab: 
lauf dee Verjährung , 3. B. gleich bei Abſchluß des Rechtsgeſchaͤftes, 
worauf ſich kuͤnftig eine Klagenverjährung beziehen könnte ‚für ganz 
unwirffam 1435), Sie berufen ſich darauf, daß bie Verjährung in dem 
Sinne iuris publici fei, daß fie der Privatwillkuͤr entzogen fei, auf dies 
felbe Weife, wie die ihr nicht unähnlichen Regeln und Formen des Pro- 
ceffed und wie die Natur des Eigenthums, welches amd) nicht Durch 
Vertrag zu einem unverdußerlichen Nechte gemacht werben Pönne. Da: 
gegen behaupten Andere die Zuläffigkeit und Wirkſamkeit eines folchen 
Vertrages 1484), umd wir felbft find diefer Meinung in diefem "Artikel 
aus den dort angegebenen Gründen beigetreten. Die Analogie der 
Regeln und Formen des Proceffes paßt nicht; denn auch diefe find der 
Abänderung dur Compromiß der Parteien unterworfen, foweit fie nicht 
wirklich iuris publiei find, wie z. B. das Snflanzenverhäftnig und die 
Gerichtsorganifation als Theile des ius publicum dur die Parteien 
nicht geändert werden koͤnnen. 


| D. Anwendung ber Berjährung auf@rceptionen1#33), 
Noch iſt die Frage zu beantworten, ob die Verjährung auch auf Excep⸗ 
tionen, alfo zum Vortheile des Klägers anzumenden fei. Diele Frage 
läßt fi auch fo ausdruͤcken, ob die Verjährung in Geſtalt einer lem- 
poris replicatio geltend gemacht werden koͤnne. Zuvoͤrderſt muͤſſen bier 
zwei Fälle ausgefchieden werden. Erſtens giebt es Fälle, in weichen eine 
eption nur mit Hilfe einer Reftitutlon erlangt werden fann. Da: 
num jede Reftitution an eine beſtimmte Friſt gebunden fft, fo pflegt man 
- u fagen, daß in diefen Källen die Erception einer kurzen Verjährung 


nn 


1428) Bgl. den Artikel Actio. 

1429) L. 6. C. VII. 39. 

1430) L. 8. c. VII. 39, 

1431) L. 3. C. VI. 29. z 

1432) L. 23. pr. C. de agric. (XI. 48. (A7.)). 

1433) 3.8. Savigny.a.a.D. ©. 411 fig. 

43) 3. B. Unterholzner, Verjaͤhrungslehre Bd. 1, 6. 28. 

1435) Bgl. befonderde Sapigny a. a. D. $. 253—255, ©. 413-437. * 
Eiche auch den Artikel Einrede Bb. III, ©. 700 fig. i 
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unterfiege. Es iſt jedoch eine unrichtige Auffaffung , Hier die Vetjaͤh 
eung auf die Epception zu beziehen, da fie vielmehr lediglich zur Reſti⸗ 
tution als folcher det, bei welcher es dann ganz gleichgiltig iſt, ob Fe 
zur Vermittelung einer Mage, Erception, Replik bienen fol oder irgend 
eines anderen Rechtes , ‘da fie Aberall dieſelbe Natur dat, naͤmlich die 
einer Ducchgreifenden Veränderung des vorhandenen Rechtszuſtandes aus 
erceptionelien Gründen. Zweitens hat man bie exceptio non numeratae 
pecunire mit hereingezogen, für deren Gebrauch bekanntlich eine Frif 
von zwei Jahren vorgefchrieben ift. Diefe Frift bezieht ſich aber weniger 
auf die Exception als folche, als auf die eigenthümliche Regel über den 
Gebrauch von Beweisurkunden. Was nun die eigentlichen Erceptionen 
ſelbſt beteifft, fo hält Savigny fie ohne Ausnahme für unverjährber. 

Es find drei Klaſſen möglicher Säle zu unterfheiden. 1) Erception 
ohne Klage; 2) Erception und Klage nebeneinander ; 3) Klage ohne 
Ereeption. Erfte Klaffe Erception ohne Klage. Die Beurteilung 
biefee Fälle if! am wenigſten ſchwierig, auch niemals ftreitig gemefen. 
Denn es kann denjenigen nicht die Strafe der Nachläffigkeit treffen, 
welcher gar nicht thätig fein konnte, da die Anftellung oder Unterlaffung 
der Klage ganz von des Gegners Willlür abhängt. Wenn er aub 
durch Provocation den Gegner zur Klage zwingen fann, fo darf doch 
diefe® außerordentliche Rechtsmittel, welches die neuere Praris als biche 
Nothhilfe und zugleich als eine bloße Wohlthat für den Provocanten 
‚ eingeführe hat, nicht auf folche Weiſe in den Rechtsverkehr eingreifen, 
baß der unterlaffene Gebrauch deffelben als Nachlaͤſſigkeit angefehen und 
beftraft werden könnte, indem dadurch diefe Wohlthat fehr gefährlich 
werden mwürbe 1426), Zweite Klaffe Erception und Klage neben: 
einander. Gewoͤhnlich wich diefer Fall fo gedacht, daß ber Berechtigte 
zwifchen diefen beiden Rechtsmitteln die Wahl babe und daß er durch 

jedes bdenfelben Zweck erreihen kann, und hierauf wird von Vielen die 
Meinung geftügt, daß die Vernachläffigung der Klage auch den Verluſt 
der damit identifchen Erception herbeiführen müffe. Savigny finde 
Diefe Auffaffung aus mehreren Gründen verwerflih. Zuerſt könnten 
niemals Klage und Ereeption gleichzeitig anwendbar fein, als Gegen 
flände freier Wahl des Berechtigten, da der Gebraudy der Eyceptien 
ſtets nur durch die Erhebung der Klage von Seiten bes Gegners herbei⸗ 
geführt werben könne. Der wahre Sinn jener ſcheinbaren Goncurreng 
: lege nur darin, daf neben meinem wirklich vorhandenen Klagrechte, 
welches jederzeit nach Willkuͤr gebraucht werden kann, zugleich ale factl: 
fhen Bedingungen für eine Klage bes Gegners, und für meine Excep⸗ 
tion, wenn diefe Klage angeftellt werden follte, vorhanden feien. € 

fei alfo ein großer Unterfchied zwiſchen einem ſolchen Falle und ber Con 

currenz der Klagen; bei diefer habe der Berechtigte wirklich die Wahl 


1436) a A a. O. Bd. 2, 8.187, 8.23. Savigny a. a. O. 
S. 418, R. —. A. M. iſt Kori, Verjährung 8.9. 
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zwiſchen zwei gleichartigen Xhätigkeiten und unthätigem Abwarten. 
Zweitens fei auch die angebliche Identität des Zweckes nur ungefähr 
wahr, nämlich nur wenn man auf ben legten dußeren Erfolg fehe, nicht 
auf die wahre jurifiifche Wirkung, welche, wenn ich den Proceß gewinne, 
bei der Klage in der Verurtheilung des Gegners, bei der Exception in 
meiner eigenen Sreifprechung, alfo in zwei juriſtiſch ganz verichiedenen 
Ereiguiffen, beftche. Man wird die Deduction Savigny’s als richtig 
zugeben müflen, ohne dem von ihm anfgeflellten Endrefultate beis 
teeten zu müffen. Savigny hält die Streitfeage über bie ſtaͤrkere 
oder ſchwaͤchere Wirkung ber Klagenverjaͤhrung bier für einflußlos, 
indem ſich die bisher vorhandene Erception auch als ein felbftftändiges 
Recht, unabhängig von ber daneben flehenden Klage denken laſſe. Er 
unterfucht vielmehr, ob das Inſtitut der Klagenverjährung an fich ſelbſt, 
nad feinem eigenen Geifte und Zwecke, zu einer analogen Anwendung 
auf die Exceptionen geeignet fei und hält diefen Standpunkt für den 
einzigen, der zu einer befriedigenden Löfung der vorliegenden Streitfrage ' 
führe, Die Annahme, daß die Nachläffigkeit, welche den allgemeinften 
Grund zur Verjährung bildet, auch bier wahrzunehmen fei, da in der 
That der Berechtigte Hagen konnte und nicht geklagt habe, theilt er 
nicht, indem diefer Schein bei folgender genauerer Betrachtung ver: 
ſchwinde. Die Nadyläffigkeit, woraus die Klagenverjährung entipringe, 
beftehe darin, daß der Berechtigte unterlaffe, den ihm .entzogenen Genuß 
eines Rechtes duch Klage wieder zu gewinnen; derjenige aber, von 
welchem hier die Rede fei, habe im wefentlichen ben Genuß feines Rech: 
te6, und die Klage, welche er verjähren ließ, hätte ihm für diefen Genuß 
eigentlich nur eine andere und vollftändigere Rechtsform verſchaffen 
tönnen, ohne feinen Zuftand weſentlich zu verbefjern. Auf benfelben 
Erfolg führe die genauere Betrachtung der Lage, worin ſich der Gegner 
befindet... Der erſte und allgemeinfte Zweck der Klagenverjährung gehe 
dahin, daß der factifche Zuſtand, ſowie er viele Fahre hindurch ohne 
Anfechtung beftanden hat, vollkommene Rechtsſicherheit erlange. In 
den Sällen aber, von welchen hier die Rede fei, habe derjenige, welcher 
jest die Verjährung der Exception in Auſpruch nehmen möchte, den 
tubigen Genuß eines ſolchen factifhen Zuftandes noch gar nicht gehabt; 
es fei flet6 ein zweideutiges, unentſchiedenes Verhältniß geweſen, welches 
auch ihn habe veranlaflen koͤnnen, fchon früher mit einer Klage auf: 
jütreten, ‚wenn auch die Verjährungszeit diefer Klage jetzt noch nicht 
abgelaufen fein mag. Solle ferner als Grund der Verjährung auch 
die Verminderung der Procefie gelten, inſofern diefe nicht zum Schuge 
eines ficheren Rechtes unentbehrlich find, fo handele ia derjenige, von ' 
welhen hier die Rede fei, ganz im Sinne der Verjährungsgefege; er 
unterlaſſe aus Liebe zum Srieden bie Klage, die ihm meiftens nur eine 
größere formelle Sicherheit gewährt hätte,. indem ex ſich mit dem ihn 
befriedigenden materiellen Zuftande begnüge. Endlich ſei ein befonders 
wichtigere Grund der Verjährung die durch lange Zoͤgerung für den 
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Beklagten oft ſehr erſchwerte Vertheidigung, worauf ber Kläger fogar 
mit unredlicher Abficht hinwirken Rinne. Die hieraus entfichende Bes 
fahr treffe aber in unferem Kalle gerade denjenigen felbft, welcher noch 
nach der Verfährungszelt zum Gebrauche der Exception zugelaflen wer⸗ 
ten folle; er ſelbſt leide darunter, nicht fein Gegner, fo daß dadurch 
niemand unbillig verlegt werde. Diefer Ausführung Savigny’s kann 
man nicht beitreten. Die Streitfrage lsber die ftärkere oder ſchwaͤcher 
Wirkung ber Klagenverjährung ift hier allerdings von Bedeutung. Von 
unferem Standpunkte aus, wo wir bie ſtaͤrkere Wirkung der Klagen 
verjäöhrung annehmen, müffen wic die Zutäffigkeit einer Einrede, welde 
zugleich ducch eine Klage hätte verfolgt werden koͤnnen, nach Berjährung 
der Klage verneinen, wie dies ſchon in einem früheren Artikel geſchehen 
ift 1437), ‚Zu demfelben Mefultate gelangt man auch, wenn man den 
Grund und Zweck der Klagenverjährung ſowie jeder Verjährung über: 
baupt betrachtet. Die Nacdhläffigkeit, worauf die Klagenverjährung be: 
ruht, ift vorhanden, wenn Jemand Elagen fonnte und zu Elagen unter: 
laſſen hat; fie fällt demjenigen zur Laſt, welcher nach Verjährung der 
ihm zuftehenden Klage fih noch auf das verjähete Recht exceptione: 
weife berufen will. Der Zweck der Klagenverjährung fowie jeder Ber 
jährung überhaupt, iſt die Rechtsſicherheit. Diefe wird aber auch geſtoͤtt, 
wenn man befürdten muß, gegen Klagen längft verjährte Anfprüche 
noch im Wege der Exception, etwa compenfationsweife, geltend gemacht 
zu fehen. Die durch lange Zögerung. oft fehr erſchwerte Vertheidigung 
und die hieraus entfiehende Gefahr trifft aber nicht blos ben Beklagten, 
welcher nach der die Unverjährbarkett ber Erceptionen behauptenden An: 
fiht einen bereits verjährten Anſpruch erceptionsweife geltend malt, 
fondern in noch höherem Grade den Kläger, dem ſolche verjährte An: 
fpeüche im Wege der Einrede entgegengefegt werden, indem er genöthigt 
tft, nunmehr den ſchwierigen und in Ermangelung anderer Beweismittel 
oft nur duch den Eidesantrag möglichen Beweis der Tilgung felcher 
Anfprühe durch Zahlung u. f. w. zu führen, deffen er durch bie Ver 
jäheung der Klage, wenn diefe Anfprüche klagend geltend gemacht wor: 
den wären, völlig überhoben war. Aus biefen Gründen müfjen wir ben 
Verluft der Exception, welche auch klagend hätte verfolgt werben kin 
. nen, burd Verjährung bes diesfalls zuſtehenden Klagrechtes behaupten. 
Dritte Klaffe. Klage ohne Erception. Diefer Fall tft fo zu denken, 
daß der in feinem Rechte Verlegte, weicher ein Klagredyt bat, In einer 
ſolchen Lage ift, worin der Gegner keine Klage gegen Ihn, alfo aud er 
Beine Erception gegen jenen anwenden kann; erſt nach vollendeter Klagen⸗ 
verjährung ändern ſich die Thatfachen fo, daß dee Gegner eine Klage 
gegen ihn erwirbt und fi nun von feiner Seite eine Erception denken 
ließe, deren Verjährung jest in Krage kommt. Ein Beifpiel ift folgen: 
des. Der Eigenthämer eines Grunbflücdes wird buch Drohungen zut 
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1437) Bol, den Artikel Einrede Bb. IH, S. 701. 
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Veräußerung deffelben beftimmt und der Gegner behauptet fich fort 
während im Befige. Dem Gezwungenen fleht zwar die actio quod metus 
eausa zu, aber keine Erception, deren factifche Borausfegungen fämmts 
ih fehlen, da der Andere weder das Bedürfniß, noc die Möglichkeit 
hat, gegen Ihn zu lagen. Nach verjährter Klage gelangt der Gezwungene 
duch Zufall in den Befig; der Andere belangt ihn mit der Eigenthums: 
Hage und es entfteht nun die Frage, ob er die exceptio melus vorfchügen 
kann oder ob diefe mit der gleihnamigen Klage verjährt ifl. Die Ent: 
fheidung der Frage hängt hier von der Meinung ab, welche man über 
die Wirkung der Klagenverjährung faßt. Wer die ſchwaͤchere Wirkung 
derfeiben behauptet, muß bie Verjährung der Erception verwerfen; wer 
die ftärkere Wirkung annimmt, muß die Verjährung der Exception ans 
nehmen. — Was die Ausſpruͤche der Quellen Über die vorliegende Streit: 
frage betrifft, fo laͤßt füch keiner entfchieden für die eine oder andere An- 
fiht anführen. Die einzige Stelle, welche mit Grund für diefe Frage 
benugt werben kann, iſt L. 5. $. 6. D. 44. 4. von Paulus. Es wird 
barin von der doli exceptio gefagt, daß fie nicht, mie die actio de dolo, 
einer Verjährung unterliege, da es der Kläger in feiner Gewalt habe, 
wenn er von feinem Rechte Gebrauch machen wolle, wogegen es der 
Belagte nicht in feiner Gewalt habe, wenn er verflagt fein wolle 
Mehrere 1488) machen diefe Stelle als Beweis für bie Berfährbarkeit der 
jur zweiten Klaffe gehörenden Erceptionen durch folgende Auslegung 
geltend. Wenn Jemand duch Betrug zu einer Stipulation verleitet 
worden fei, fo fet ein doppelter Schug des Betrogenen denkbar, durch 
doli actio und durch doli exceptio gegen bie Stipulationsklage des 
Betruͤgers. Da aber fegtere ben Betrogenen hinreichend fhüse, fo werde 
ihm erftere, um die Ehre ded Gegners zu ſchonen, verfagt 1439), (et 
gehöre daher diefer Fall zur erften Klaffe, indem der Betrogene lediglich 
eine Erception und keine Klage habe. Dazu paffe auch der am Schluſſe 
dee Stelle angegebene Grund, welcher die Abwefenheit aller Nachlaͤſſig— 
keit vorausfegt; und eben diefer Grund beweife für bie entgegengefegte 
Behandlung ber Fälle zweiter Klaffe, weil in diefem in der That eine 
Klage möglich war, deren Berfaumniß alfo eine Nachläffigkeit enthalte. 
Savigeny u4400) verwirft diefe Auslegung aus folgenden Gründen. 
Der betrogene Schuldner habe im angeführten Falle allerdings auch 
eine Klage, jedoch nicht die Infamirende, auf Eurze Zeit beſchraͤnkte doli 
actio, fondern eine actio in factum auf Entſchaͤdigung infoweit, ale der 
Betrlger außerdem reicher fein würde, alfo gerade fowelt als auch die 
doli exceptio reiht 144), Diefer Fall gehöre mithin in der That zur 
zweiten Klaſſe und fpreche alfo vielmehr für die von ihm vertheidigte 
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1438) 3. B. Unterhol zner a. a. DO. 3b. 2, 8. 187. 
4439) L.1.$.4. 1.40 D.4.3. 
1440) Sapignya.a.D. ©. 430 fig. 
1441) L. 28. 29. D. 4. 3. 
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Meinung. Selbſt der am Schluffe angeführte Grund fei dieſer Meinuns 


günftig; denn wenngleich der Betrogene mit der actio in factum jeden 


Augendlick klagen könnte, fo fei es do wahr, was Paulus fagt, daf 
er im Gebrauche der Exception gar keinen eigenen Willen hat, fonbemn 
ganz von der Willkuͤr des Gegners abhängt, der zu Anftellang feine 
Klage die ihm am paffenditen [cheinende Zeit wählen kaun. Dahert 
würde es ungerecht fein, die Erceptionen als ſolche irgend einer Bet: 
jährung zu unterwerfen. Savigny findet alfo in diefer Stelle ein 
Unterftügung der Unverjäbrbackeit der Exceptionen zweiter Klaffe durch 
die darin ausgefprochene Rechtsanſicht. Wir können uns nur für die 
erfte Auslegung der Stelle entfheiden. Paulus ſpricht nur von de 
doli actio und doli exceptio; am die aclio in factum bat er gar nidt 
gedacht und konnte nicht daran denken, diefe mit bee doli exceptio zus 
fammenzuflellen,, da die wirklich concurrirende actio in factum zu feiner 
Zeit perpetua im ſtrengſten Sinne des Wortes, alfo unverjährbar wer. 
Es konnte alfo die Frage, ob die doli exceptio nach Verjährung der aclio 
in factum noch zuſtehe, zu feiner Zeit gar nicht entſtehen. Paulus 
begnügte fi, ba zu verneinen, was zu feiner Zeit allein in Frage kom⸗ 
men konnte, namlich die Beſchraͤnkung der dali exceptio auf bie kurze 
Dauer der doli actio, die allerdings mit der doli exceptio nicht concurrizt, 
vielmehr durch letztere ausgefchloffen if. Der am Schluſſe angegebene 
Grund fpricht für die Verjährung der Erceptionen, mit denen zugleich 
eine Klage concurrirt. Andere Stellen greifen in dieſe Streitfrage noch 
weniger ein. ' In einem Refcripte Diocletian's 142) wird aus: 
gefprochen, daß, obyleich das interdictum unde vi ein Jahr dauere, doch 
eine exceptio perpetua demjenigen zu Statten fomme, qui per vim eX- 
pulsus post retinuit pussessionem. Diefe Stelle enthält nicht den Sat: 
das Interdict ift als Klage einjährig, ald Erception unverjährbar. Denn 
die Erception kann nur ungerehte Bereicherung des Klägers abmehren; 
in dieſer Beſchraͤnkung mar aber das Interdict auch als Klage unverjähts 


bar 1443), Daducd wird aber die Schwierigkeit nicht gelöft, mie die 


Klage des Gegners zu denken fei, gegen welche dieſe Exception gebraudt 
werden fol. Einer Bindication, weiche am naͤchſten läge, kann im al: 
gemeinen feine Exception aus dem bloßen Befige entgegengefegt werden. 
Es ift daher die Steafe der Selbfthilfe mit hinzu genommen und gejagt 
worden, der Gegner habe fein Eigenthum duch Selbſthilfe verloren, 
und diefer Verluſt werde durch Erception geltend gemacht 1444), Diefer 
Annahme fteht aber, abgefehen davon, daß dies keine Erception, ſondern 
Verneinung des Eigenthums wäre, daß «6 ferner auch über die Abwehr 
der Bereicherung hinausgehen und eine reine Strafe enthalten würdt, 


1442).L. 8. C. de except. (VIH. 38. (36.)). 

4443) L. 1. pr. 6.48. L.3.$8.1.D.43, 16. 

1444) uUnterholznera.a.D. 3b. 2,5. 24. Bol, ben Art, Ginredt 
Bd. II, ©. 701. 
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entgegen, daß ber Berluft des Eigenthums Infolge der Selbſthilfe erſt 
lange nach Diocletian eingeführt worden iſt 149). GSavigny !#4) 
denkt fich die Sache fo. Zwiſchen Zweien iſt das Eigenthum eines Grund: 
ſtuckes ſtreitig; der Eine verdrängt den Anderen gewaltfam aus dem 
Befipe; ſpater kommen aber wieder Thatſachen vor, weiche den Befig: 
Rand zweifelhaft machen, und da der Dejicient die Sache zur Entſchei⸗ 
dung zu bringen wuͤnſcht, fo ftellt er gegen dem Anderen das interdietum 
uli possidelis an, um diefen demnaͤchſt zur Erhebung der Eigentbumss _ 
Plage zu nöthigen. Gegen diefes Interdict hat der Andere die excentio 
violentae possessionis1447), melde, wie das erwähnte Reſcript fagt, nicht 
fo wie das interdictum de vi, an eine kurze Verjährung gebunden ilt. 
Jedenfalls enthält die Stelle keine Anerkennung der gänzlichen Unver: 
jährbarfeit aller Einreden. Ein anderes Refcript Diocletian’s 1448) 
fagt: Si pactum intercessit, in exceptione sine temporis praefinitione de 
dolo replicare potes. Diefer Stelle liegt, wie Savtgny annimmt, 
folgender Kal zu Grunde. Der Schuldner aus einer Stipulation hatte 
durch Betrug den Erlaß durch bloßes pactum bewirkt, Der gegen die 
actio ex stipnlatu vorgefchügten pacti exceptio fleht die deli replicatio 
entgegen, welche nad) dem Ausſpruche des Kaifers nicht an die Verjaͤh⸗ 
rung der gleichnamigen actio doli gebunden if. Diefe Entfcheidung 
koͤnnte hoͤchſtens die Unverjährbarkeit der Repliten beweifen, nicht die 
der Exceptionen; fie beweift aber audy jene nicht, weil dieſe Replik, ebenfo 
wie im vorigen Age die Erception, nur die ungerechte Bereicherung 
abwehren fol, in welcher Beziehung auch ſchon die Klage nicht an jene 
kurze Verjährung gebunden war. Uebrigens paßt, wie Sapigny-bes 
merkt, diefe Stelle nicht mehr in den Zufammenhang des Juſtinianeiſchen 
Rechtes. Denn wenn fest feit dem betrüglichen Erlaßvertrage die 30 
Jahre abgelaufen find, durch welche man die doli replicatio für verjährt 
halten Pönnte, fo muß fhon früher die Stipulationsklage verjährt fein; 
dann aber ſteht diefer die temporalis praescriptio entgegen, fo daß die 
pacti exceptio, worauf allein die doli replicatio fich haͤtte beztehen koͤnnen, 
gar nicht zur Sprache kommt. 


Dritte Abtheilung. on der Verjährung im 
Strafrechte 1449), 


1) Verjaͤhrungszeit. Das — Recht kennt in Bezug 
anf Verbrechen eine 20jaͤhrige Verjährung (viginti annorum prae- 
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4445) L. 7. C. VIII. 4., worauf ſich dieſer Verluſt grundet, iſt von 380. 

1456) Savigny a. a. O. S. 434. 

1447) L. 1. pr. 8.5.9. D. 43. 17. 

1448) L. 6, C. de except. (VIll. 35. (36.)). 

14419) Die befonderen Schriften über dirfen Gegenſtand führt auf —— 
bins, bihl. iurid. T. II. p. 194. (s. v. Praescriptio XX annorum); p. 198. (s. v. 
Praeseriptio eriminalis und Praescriptio delictorum) und in den Radıträgenz Vol.l. 
p. 394. Vol. 1. p. 338. Vol. III. p. 1186 sq, Zu nennen find: Engau, jurift. 
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Verneinung des E 
der Bereicherung 


1442) .L.3.C. 

4443) L. 1. pr. 

1444) Untert 
Bd. Ill, &. 701. 
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hörden dazu nicht für ers 
“plaufes der für die 

jährung das Gehoͤr 

serjährung bei Vers 

6 eine Stelle in den 

cleiten darf, zu glaus 

zit, wenigftens in den 
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chon bei den Athenien⸗ 

werden. — Die fünf; 

n Derbeechen ein, welche 

und bei dem peculatus. 
ıden Verbrechen gehören 

:, ſowohl bei verheurathes 

uch bei unverbeuratheten 
Die Begünftigung foldyer 
‚ppelung (lenocinium) oder 
Dagegen fällt a) die Noth⸗ 

s, fondern fie wird, ba bier 
serwiegende ericheint, mit der 
), und es werben daher die in der 
mungen über bie Verjaͤhrungs⸗ 
b) Aud die 


ıa de adulteriis, fondern nach der 


e6 gilt daher hinfichtlich der Ver⸗ 
Nothzucht 1461), c) Ob der Inceſt 
teafen und daher auch der Sjährigen 
ritten 1462), Die verneinende Mei⸗ 


. 8. 3806 denkt an die lex Iulia indicierum 


40. 
‚ftand der angeführten Differtation von Er⸗ 


:.. %om adulteriun insbefonbre reden noch 
X.9. Die Arten, wie man ſich eines fremden 
nn, werden am vollftändigfien aufgefägrt a 


‚naben fällt unter die lex Iulia nad L. 34. 8.1 


6. 
3.5. 
. 6. 


3 Gratian's, welche eine Häprige Werjährung 
ı Ball, daß eine durch Entführung beidirkte Ehe ans 
3. Th. C. IX. 24.), ift in den Zuftinianeifchen Gober 


e6 von Boehmer, diss, de ineestus quinquennali prae- 
. 1758; verneint von Heister, jurift. Abhandl. von 
‚ande und übrigen fleifchlichen Vermiſchungen in werbotes 


678 | Berjäjeung, 


scriplio), welche als die Hegel anzufehen iſt abe), Außerdem kommt 
auch eine Bjährige Verjährung (quinquennii praescriptio) vor bei der 
Verbrechen, welche nad der lex Iulia de adulteriis beftraft werben 2281) 
und bei dem crimen peculatus 1452), Sowenig wir über bie Geſchichte 
der Criminalverjaͤhrung wiſſen, fo unrichtig ift die Anſicht von Feuer 
bach 3489), daß diefelbe aus einer analogen Anwendung ber Klagen 
verfährung auf Anklagen durch die Juriften entflanden fe. Denn d 
iſt gar nicht erweistih, daß die Verjährung bei Verbrechen durch bie 
roͤmiſchen Juriſten, d.h. durch das eigentliche ius civile, eingeführt wen 
den ſei. Im Gegentheil ftüst fi z. B. die jährige Verjährung bei 
Unzuchtöverbrechen auf ein Geſetz, die lex lulia de adulteriis. Wem 
auch zu ber Zeit, wo die Criminafverjährung eingeführt wurbe, ein 
Klagenverfäbrung bereits bekannt war, fo galt fie doch für die prätes 
riſchen Annalklagen; die Verjaͤhrbarkeit aller Klagrechte ift erft weit ſpaͤter 
eingeführt. Welche Gruͤnde bei den Römern zur Einführung ber Erb 
minalverfähbeung gewirkt haben mögen, kann dahin geſtellt bleiben. 
Auch laſſen fidy die Gründe, warum bei einigen Verbrechen eine Ührzer 
Berjährungszeit beſtimmt tft, nicht immer ermitteln. Bei den ſleiſch 
lichen Berbrehen mag darauf gewirkt haben, daß fie ihrer Natur nah 
in Dunkel gehuͤllt find und meiftens keine Spuren zurüdiaffen. De 
gegen find die Gruͤnde, welche bei dem crimen peculatus zur Einführung 
einer fo kurzen Berjährung gewirkt haben, nicht zu ermitteln. So um 
zweifelhaft ſich ber Urfprung der Sjährigen Berjählegng bei den Unzuchts⸗ 
verbeechen auf die lex lulia de adulteriis unter Auguftus zuruͤckfuͤhren 
läßt, fomenig laͤßt ſich über den Urſprung der 20jaͤhrigen Verjährung 
etwas mit Sicherheit beſtimmen. Möglich, aber nicht wahrſcheinlich 
ift, daß die 20jaͤhrige Verjährung, welche bei Straffällen u. dergl. gegen 
die Anfprüche des Fiscus ftattfand, auch zur Einführung derfelben in 
Anfehung der Strafe Gelegenheit gegeben hätte. Allein ohne ausdräd: 


Betrachtung von der Verjährung in pein!. Fällen. 6. Aufl. 1772, Nallacher, 
diss. principia iuris Romani de praescriptione etc. Erlang. 1787. Grünbler, 
foem. Entwidelung der Lehre von der Verjährung der peinl. Strafen. Halt 
1796. Stübel, diss. m delictorum poenae praescriptione recie tollantar, 
necoe. Viteb. 1793. ErHürd, diss. de origine praescriptionis eriminom. Lips. 
1803. Payſen, über die Verjährung in peinl. Saden. Altona 1811. Kleins 
f&rod, im neuen Archiv des Griminalr. Bd.l, Nr.7. Bollgraff, Abhandl 
1, NRr.5. Stübel, Griminalverfapnren 6. 18151505, Unterholznet, 
Verjäprungsiehre Bd. 2, 5. 30A—315. Henke, Handb, bes Griminalrechtes 
3d.4,6.174flg. Zahariä, im Archiv des Grimimalr, N. 8.1842. ©. 19 
Andere Schriften, namentlich Differtationen, führt auf Feuerbach, Lehrb. bed 
peint. Rechtes 6. 64, N. 1, Ausg. von Mittermaier, 

4450) L.13.C.1X.22. Die noch dafür angeführten Stellen (L.3.D.48.17. 
L. 13. D. 44. 3.) veden nicht don peintichen Strafen, fondern von Bermoͤgent⸗ 
anfprächen bes Riscus. : 

4451) L. 29. 6.6.0.48. 8. 

4482) L. 7. D. 48. 13, 

1453) Feuerbach, Lehrb. des peini. Rechtes 5.64, 
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liches Geſeß würden fi wohl die Criminalbehoͤrden bazu nicht für ers 
mädtigt gehalten haben, dem Anklaͤger blos wegen Ablaufes der für die 
Anſpruͤche des Fiscus angenommenen 20fjährigen Verjährung das Gehoͤr 
zu verweigern. Wahrſcheinlich iſt die 20jährige Verjährung bei Vers 
brechen auch durch ein Beleg eingeführe 1450). Daß eine Stelle in den 
Briefen des jüngeren Plinius 1485) nicht dazu verleiten darf, zu glaus 
ben, es habe die 20jaͤhrige Verjährung zu deſſen Zeit, wenigfiens in den 
Provinzen, nicht gegolten, Ift von Unterholzuer zur Genuͤge gezeigt 
worden. Die Verfuche, die peinliche Verjährung ſchon bei den Athenien⸗ 
fern nachzuweiſen 1456), koͤnnen bier übergangen werden. — Die fünf; 
jährige Verjährung tritt, wie bemerkt, bei den Verbrechen ein, welche 
nach der lex lulia de adulteriis befiraft werden, und bei dem peculatus. 
3u den der lex Julia de adulteriis unterliegenden Verbrechen gehören 
folgende: 1) die Berlegung der Geſchlechtsehre, fowohl bei verheurathes 
ten Frauen (eigentliches adulterium) als auch bei unverheuratheten 
Stauensperfonen und Knaben (stuprum). 2) Die Begänftigung folcher 
Verbrechen, ſei diefe nun eigentliche Verkuppelung (lenocinium) oder 
unerlaubte Beguͤnſtigung anderer Art 1457), Dagegen fällt a) die Noth⸗ 
zucht nicht unter die lex Julia de adulteriis, fondern fie wird, ba bier 
vielmehr die Sewaltthätigkeit als das Ueberwiegende erfcheint, mit der 
Strafe der lex Iulia de vi publica belegt 1458), umd es werden daher diein der 
ler Iulia de adulteriis enthaltenen Beflimmungen über die Berjahrungss 
zeit darauf ausdrüdtih für unanmwendbar erklärt 1459), b) Auch bie 
Entführung wird nicht nach der lex Iulia de adulteriis, fondern nach der 
lex Iulia de vi’publica beftraft 1460); es gilt daher hinfichtlich der Ver⸗ 
führung daffelbe von ihre wie von der Nothzucht 1461). c) Ob der Inceſt 
nach der lex Iulia de adulteriis zu beftrafen und daher audy der Sjährigen 


—— 


4454) unterholgsner a. a. D. 8. 306 benlt an die lex Iulia indicierum 
publicorum unter Auguſtus. 
1455) Plin. Epist. Lib, X. ep. 40. 

f a Dies ift der Hauptgegenfland ber angeführten Differtation von Er⸗ 
ard. 
1457) L. 29. 8.6. D. 48. 5. Bom adulterium insbeſondre reden noch 

L411.8.4.D.48.5. L. 8. C. IX. 9. Die Arten, wie man ſich eines fremden 

adalterium theilhaftig machen kann, werden am vollftänbigften aufgeführt in 

L.37.D. 4. 4. Unzucht mit Knaben fällt unter bie lex Iulia nad) L. 34. 8.1. - 

0.48.65. $. 4, Inst. IV. 18. 

1488) L. 3. 6. 4. D. 48. 6. 

1459) L. 29. $. 9. D. 48. 8. 

41460) L. 5. 8.2. D. 48. 6. ‚ 

1461) Die Verordnung Gratian's, welche eine Hrährige Werjährung 
fehfeht,, wenigftens für den Kal, daß eine durch Entführung beidirkte Ehe ans 
sefochten werden foll (L. 8. Th. C. IX. 24.), ift in den Iuftinianeifchen Gober 
nit aufaenommen. 

. 1462) Bejaht wirb es von Boehmer, diss, de incestus quinguennali prae- 

seriplione. Frref. ad Viadr. 1754; verneint von Heisler, juriſt. Abhandl. von 

Berjäprung der Blutfhande und übrigen fleifchlichen Vermiſchungen in verbote⸗ 
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nung iſt die richtigere 1463). Allerdings kann der Snceft mit einem unter 
dieſes Geſez fallenden Verbrechen, mit adulterium oder stuprum, ver: 
bunden fein. Daraus folgt aber noch nichte für den Inceſt an ſich be 
trachtet. Ausdrüdlich wird von Ul pian diefes Gefeg darauf für nicht 
anwendbar erflärt 146%), Ueberhaupt beruhte die Beſtrafung des In 
ceftes weniger auf einem beflimmten Sefege, al6 auf altem Herfommen, 
denn ſowohl Pomponius ald Paulus berufen ſich hinfichtlich der 
genaueren Beflimmungen über den Begriff des Inceſtes blos auf die 
Sitte 1465), Auch wird der weibliche Theil mit der Strafe des Inceſtes 
verfhont, wenn nicht zugleich ein Vergehen gegen die lex Iulia de adul- 
teriia begründet ‚ift 1466), Mach einer anderen Stelle wird zwar in ge: 
wiſſen Sällen ber Inceſt mit der Strafe der lex Iulia de adulteriis be: 
legt 1467); der Grund davon iſt aber nicht in diefem Geſetze zu fuchen, 
fondern in einem fpäteren Gerichtsgebrauche, welcher deſſen Strafe dar⸗ 
auf anwendete. Auch daraus, daß die römifchen Zuriften in den Schrif: 
ten, welche von der lex lulia de adulteriis handelten, von dem Inceſte 
mit gefprodyen haben 1468), darf fein hierauf bezüglicher Schluß gezogen 
werden. In Gemäßheit des Grundfages, daß der Inceſt an fich nicht 
unter das erwähnte Geſetz falle, entfcheidet nun au Papinian, daf 
die Sjaͤhrige Verjährung die Beſtrafung des Inceſtes als folhen nicht 
aufheben koͤnne; ſelbſt wenn der Inceſt mit einem nach der lex lulia de 
adulteriis zu beflrafenden Verbrechen verbunden ft, fel dies fein Grund, 
die Sjährige Verjährung in Anwendung zu bringen 1469), Manche, 
welche den Inceft einer 5jährigen Verjährung unterwerfen, finden in 
diefer Stelle eine Ausnahme, welche fie in dem Zufammentreffen zweier 
Verbrechen begründet finden. Allein es ift fchon an fich nicht richtig, 
zwei Verbrechen, von denen jedes einzelne der 5jährigen DBerjährung 
unterliegen fol, ihrer Soncurrenz wegen einer 2Ojährigen Verjährung zu 
unterwerfen, ba bie Verjährung nicht von der größeren oder geringeren 
Strafbarkeit abhängt. Auch iſt ein ähnlicher Gedankengang bei den 
roͤmiſchen Juriſten nicht erweistih. d) NRüdfichtlih der Sodomie ſind 
die Meinungen ebenfalls verfhieden. Die Päpderaftie fällt unter bie 
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nen Graden. Halle 1778. Schon Cuiacius, Obs. Lih.XX. cap. 47. war biefer 
legteren Meinung. 

1463) Vgl. Unterholgner a.a.D. Bd. 2, 8.307. Henke a. a. O. 
S. 183 fig. u. X. 

4464) L. A. D. 48. 4. 

4468) L.8. L. 30. 8.1.D. 23. 2, 

1466) Paul. Sent. Lib. Il. Tit, 26. 6.13. L. 38.8.4. D.48.5. Dod 
findet diefe Nachſicht gegen ben weiblichen Theil nur bei bem auf eigentlich roͤmi⸗ 
fer Sitte beruhenden Inceſte flatt (bei dem Sncefte unter Seitenverwanbten). 
Der nad dem ius gentium verbotene Inceft — Eltern und Kindern) iſ 
auf. beiden Seiten ſtraffällig. L. 38. $. 2. D 

1467) Coll. LL. Mos. et Rom. Tit. VI. 4 : 

F er Bel. die Ueberichriften von L. 7. $. 1. L. 11, 6.1. D.48.5. L.37. 
1äB0) 1.80. 8.8.0.48.8. ! 
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ie Iulia de adulteriis 1470); fie unterliegt-alfo der bjaͤhrigen Verjährung. 
Sieiches .ift auch wohl hinſichtlich der übrigen blos in der peinlichen 
Gericytsordnung Art. 116 mit Strafe bedrohten Arten diefes Berbrecheng 
anzunshmen, da fie hier in Anſehung der Beftrafung jener einzelnen Art 
völlig gleichgeſtellt find 1871). e) Die Bigamie erfcheint im römifchen 
Rechte nur als eine Unterart de stuprum oder adulterium, nicht als ein 
ſelbſtſtaͤndiges Verbrechen, und fleht deshalb unter dee Sanction der 
lex Iulia de adulteriis 1472), auch in der peinl. Berichtsordnung Art. 121 
ift fie binfichtlidy der Beftrafung vom Ehebruche nicht getrennt und es 
kann alfo von diefem Gefege kein Grund entlehnt werden, bei ihr die 
Sjährige Verfährung auszufchließen. — Die Sjaͤhrige Verjährung finder’ 
fih ferner bei dem peculatus, bei der Zolldefraudation hinſichtlich der das 
dur vermirkten Sachen und bei der accusatio ex SC. Silaniano 1473), 
Dies ift aber wohl für das heutige Recht unanwendbar. Denn bie 
Praris faßt den Peculat aus dem Geſichtspunkte des Diebftahles auf 
und muß ihn allo diefem auch in Anfehung dee Verjährung gleich: 
ftellen 1472), das SC. Silanianum finder Feine Anwendung mehr und 
Zolldefraudationen werden wohl nirgends nad) gemeinem Rechte, fon: 
dern Überall nach Particulargefegen beurtheilt. -— In Unfehung der 
übrigen Verbrechen gilt die zwanzigjaͤhrige Berjäbrung, melde als 
die Regel anzufehen iſt. Diefelbe tritt alfo audy ein bei Injurien, in: 
fofern fie Begenftände einer criminellen Verfolgung find, indem die ein; 


- jährige Verjährung des prätorifchen Edicts nur von der Aflimatorifchen 


Snjurienklage gilt. — Bei gewiſſen Verbrechen iſt die Verjährung ganz 
ausgefchloffen. Hierher gehdrt: a) das parricidium 1475), Manche wollen . 
jebodh eine 2Ojährige Verjährung zulaffen 1476), Andere eine 30jäh: , 


_— [m — 
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1470) L. 34..6.1.D.48.5. $. 4. Inst. IV. 18. 

1471) Aeltere Zuriften halten die Sodomie mit Einfluß der Päberaftie 
für ganz unverjährbar. Vol. Eihmann in der Anm. o. zu Rave, de prae- 
script. $. 463. Andere laffen die 20jaͤhrige Verjährung gu, z. B. Unterholzs 
nera.a. D. Bd. 2, &. 307, ‚ 

1472) L. 18. C.1X. 9. Nor. 117, cap. 11. j 

1473). L. 7. D. 48. 13. 1L.2.0C.1V. 61. — L. 13. D. 29. 8. 

1474) Henke a. a. O. Bd. 4, ©. 184, 

1475) L. 10. D. 48. 9.: Eorum, qui parricidii poena teneri possunt, semper 
accusatio permittitur. 

1476) Manche (val. die Citate bei Unterholzuer a. a. D. Bo.2, & 483, 
R. 860) glauben, dag nur die Biährige, nicht die 20jährige Verjährung durch die 
augeführte Stelle ausgeſchloſſen ſei. Die L. 3. D. AB. 17., worauf fie fich des⸗ 
halb berufen, fpricht nicht von einer eriminellen Verfolgung, fondern von einem 
Anſpruche bes Fiscus auf verwirktes Gut. Kerner fol L. 13. D. 20. 8. deutlich 
ergeben, daß das semper accusare dem quinqueonii tempus entgegengeſetzt ſei. 
An diefer Stelle ift aber gar nicht Yon einer Anklage wegen parricidium, fondern 
von dem Anfprucde wegen voreiliger Eröffnung des letzten Willens die Rede. 
Der in der Stelle erwähnte Senatsichluß beſtimmt, wie Payſen, über die Vers 
jährung in peinl. Sachen $.38 ausgeführt hat, daß die quaestio wegen des Mors - 
bes des dominus noch vor Eröffnung des Teſtamentes geſchehen, durch fAnf Jahre 
aber, infofern fie Bein parricidiam betreffe, verjährt werben ſolle. Rt. 
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rige 147. b) Die Unterſchiebung eines Kindes 1470); c) die Apoſtafie r) 
Letztere faͤllt indeß heutzutage aus der Reihe der Verbrechen weg. Eire 
Vervielfältigung dieſer Ausnahmen ohne beſonderen geſetglichen Grub 
ift unflatthaft. Am wenigften kann ber Grundfag gelten, dag afle fhre 
veren Verbrechen, als die drei genannten, der Verjährung entzogen fein 
müßten 1490), 


2) Anwendbarkeit der cömifhen Grundſaͤtze in Teatſch⸗ 
fand. Sowie das roͤmiſche Criminalrecht, ſoweit e8 irgend thunlich 
war, in Teutſchland angenommen worden iſt, ſo iſt dies auch mit der 
Criminalverjaͤhrung der Fall geweſen, obſchon die Caroling darüber 
ſchweigt und das in Teutſchland veraͤnderte Criminalverfahren Anlaß zu 
Zweifeln giebt. Bei den Roͤmern machte naͤmlich das Anklageverfahren 
die Regel aus; amtliches Einſchreiten der Obrigkeit war Ausnahme. 
An die Stelle des noch in der peinl. Gerichtsordnung beſtimmten Ans 
klageverfahrens ift gemeinrechtlich da8 Unterfuchungsverfahren getreten. 
Wer nun annimmt, daf die Criminalverjährung gleich der Civilverjaͤh⸗ 
tung zu beurtheilen fei und gewiſſermaßen eine Beftrafung des fäumigen 
Antlägers enthalte! muß auch die Zulaͤſſigkeit der Uebertragung der 
roͤmiſchen Criminalverjährung auf das Unterfuchungsverfahren vernel: 
nen. Allein die Römer bezweckten bei ihrem Anklageverfahren keines⸗ 
wegs eine Beftrafung des faumigen Anklägers mittelft ber Verjährung 
Die Gründe, welche als wirklich flatthaft für die Criminalverjährung 
angefehen werden innen, paffen ebenfowohl für den Unterfuchung® 
proceß wie für den Anklageproceß. Ja es läßt fich behaupten, daß heut - 
zutage die Verjährung noch mehr gerechtfertigt fei als im roͤmiſchen 
Verfahren; denn da es mit der Prüfung der Beweiſe und der Herftel 
lung des Thatbeflandes fehr genau genommen wird, fo iſt nicht Leicht zu 
erwarten, daß nach längerer Zeit die Unterfuchung zu einer vollſtaͤndigen 
Verurtheilung oder Losfprechung führen werde. Was nun die Anwen: 
dung der im allgemeinen in Zeutichland angenommenen Griminalven 
jährung im einzelnen beteifft, fo iſt die Sjährige Verjährung der unter 
die lex Iulia de adulteriis fallenden Verbrechen unzweifelhaft anwendbar. 
Da der Begriff des adulterium bei uns bedeutend erweitert iſt, Indem 





— — — 


1477) Thibaut, Über Beſit und Verjährung 8.592. Payſen a. a. O. 
8.37. Feuerbach, peinl. Recht $: 6%. Die dafür angezogene Berorbuung 
von Theodoſius II., welche die 30jaͤhrige Verjaͤhrung als Regel für alle flag 
baren Anſpruͤche aufſtellt, ſoll auch auf criminelle Anklagen zu beziehen fein, was 
aber nach dem ganzen Zuſammenhange und dem Sprachgebrauche, nach welche 
unter personales actiones nur Klagen aus obligatorifchen Verhaͤltniſſen vr 
— werben Zönnen, unzuläſſig in. VBgl. unterholgner a. a. O. 86.3 . 
©. 488. 


4478) L. 19. 8. 1. D. 48. 10. Zhibaut a. a. O. will auch hier bie 3% 
jährige Berjährung eintreten laffen. 
4879) L. 4. €. 1. 7. (L. 7. Th. C. XVI. 7.) 
1480) Bol, Leyser, ınedit. ad Pandect, Spec. DXV. med. 14. 12. 
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ber Ehebruch, auch wenn er keine Verlegung der Beichlechtschre enthaͤlt, 
als Berbrechen erfcheint, namentlich alfo, wenn ein Ehemann mit einee 
unehrbaren Perfon gefchlehtlihen Umgang hat, fo wird die Sjährige 
Berjährung in allen Fällen angewendet, wo nad) unferen Begeiffen ein 
Ehebruch angendmmen wird. Während ferner das stuprum nad) roͤmi⸗ 
ſchem Rechte eine mit einer fuͤr ehrbar geachteten Perſon begangene Un⸗ 
zucht vorausſetzt, weil auch hier eine Verletzung der Geſchlechtsehre zum 
Begriffe des Verbrechens gehoͤrt; fo iſt Dagegen nach gemeinem teutſchen 
Criminalrechte jede Unzucht verbrecheriſch, fo daß ſogar die eigentliche 
Hurerei als ein Verbrechen aufgeführt wird, Auch hier wird ohne Bes 
denken die Sjährige Verjährung angewendet, indem man in ber Beſtra⸗ 
fung biefe® Verbrechens blos eine Erweiterung der in ber lex Zulia de 
adulteriis ausgefprohenen Strafbarkeit findet. Daß auch bei der Bis 
gamie biefelbe Verjährung anzumenden fei, tft ſchon worher bemerkt 
worden; es iſt diefes auch die gemöhnliche Meinung. Ebenfo ift bes 
merkt worden, daß der Peculat heutzutage als Diebflahl aufgefaßt werde 
und deshalb nicht die Sjährige, fondern die 20jährige Verjährung bei 
diefem Verbrechen eintrete. — Die häufig auch in der Praxis befolgte 


Meinung, daß fogar eine noch nicht vollendete Verjährung zu berüds 


fihtigen fei, infofern al& die beinahe ganz oder doch zum größeren Theile 
abgelaufene VBerjährungszeit als Milderungsgrund gelten müfle, laͤßt 
ſich nicht rechtfertigen. 

3) Lauf der Eriminalverjährung unb Berechnung 
derſelben. Hinfichtlich des Laufes der Verjährung kommt zuvoͤrderſt 
a) der Anfangspunkt in Frage. Diefer beſtimmt fih im allgemels 
nen durch Die Ruͤckſicht, daß Gegenſtand ber Beflrafung ber widerrecht⸗ 
liche Wille iſt, jedoch nicht als folcher, fondern infofern er fi in Außes 
ven Handlungen offenbart hat, und daß die mehreren Kraftäußerungen 
derſelben Perſon, welche ein und daffelbe Verbrechen wirken, ein einziges 
unttennbare® Ganze bilden. Mithin kann die Verjährung der Verfols 
gung des vollendeten Verbrechens erft von derjenigen Handlung zu laufen 
beginnen, woburd das in Frage ſtehende Verbrechen volftändig zur 
Eriftenz gefommen ift, alfo wenn zum gefeglichen Thatbeſtande eines 
Verbrechens außer der Handlung felbft noch eine beflimmte Wirkung 
derfelben erfordert wird, erft von dem Eintritte biefer Wirkung an, wenn 
diefelbe der Handlung nit unmittelbar, fondern erſt nach einem fänges 
ven oder kürzeren Zwifchenraume gefolgt fein follte. Iſt die vecbreche: 
riſche Thätigkeit auf der Stufe des Berfuches ſtehen geblieben, fo kommt 
von den vorliegenden mehreren Berfuhshandlungen nur die zulegt unters 
nommene in Betraht. Died gilt auch von den bie Wirkfamkeit des 
Hauptſchuldners unterftügenden und befärdernden Kraftäußerungen der 
fogenannten Gehilfen. In Anfehung der durch intellectuelle Wirkſam⸗ 
keit begründeten Theilnahme am Verbrechen iſt zu unterfcheiden, ob Dies 
felbe als Ucheberfchaft oder als Beihilfe erfcheintz im erften Kalle kann 
bie Verjährung erft von der durch fie bewirkten Thätigkeit des phpfifchen 
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Meinung. Selbſt der am Schluffe angeführte Grund ſei diefer Meinung 
günflig; denn wenngleich der Betrogene mit der actio in factum jeden 
Augenblid Magen könnte, fo fei ed do wahr, was Paulus fagt, daf 
ee im Gebtauche der Erception gar Beinen eigenen Willen hat, fondemm 
ganz von der Willkür des Gegners abhängt, der zu Anſtellung feine 
Klage die ibm am paflendiien Icheinende Zeit wählen kann. Daher 
würde es ungerecht fein, die Erceptionen als ſolche irgend einer Ber 
jaͤhrung zu unterwerfen. Savigny findet alfo in diefee Stelle ei 
Unterftügung der Unverjährbarkeit der Exceptionen zweiter Klaſſe durch 
die darin ausgefprochene Rechtsanſicht. Wir können uns nur für die 
erfte Auslegung der Stelle entfcheiden. Paulus fpricht nur von der 
doli actio und doli exceptio; an die aclio in factum hat er gar nicht 
gedacht und konnte nicht daran denken, diefe mit dee doli exceptio zu⸗ 
fammenzuftellen,, da bie wirklich concuceicende aclio in factum zu feiner 
Zeit perpetua im ftrengften Sinne des Wortes, alfo unverjährbar wer. 
Es konnte alfo die Frage, ob die doli exceptio nach Berjährung der actio 
in factum noch zuſtehe, zu feiner Zeit gar nicht entfliehen. Paulus 
begnügte ſich, das zu verneinen, was zu feiner Zeit allein in Frage kom⸗ 
men £onnte, namlich die Beſchraͤnkung der dali exceptio auf die kutze 
Dauer ber doli actio, die allerdings mit der doli axceptio nicht concutritt, 
vielmehr durch legtere ausgefchloffen if. Der am Schluffe angegebene 
Grund fpricht für die Verjährung der Erceptionen, mit denen zugleich 
eine Klage concureirt, Andere Stellen greifen in diefe Streitfrage noch 
weniger ein. ' In einem Mefcripte Diocletian's 1443) wird aus 
gefprochen, daß, obgleich das interdictum unde vi ein Jahr dauere, doc 
eine exceptio perpetua demjenigen zu Starten komme, qui per vim ex- 
pulsus post retinuit possessianem. Diefe Stelle enthält nicht den Ga: 
das Interdict ift als Klage einjührig, als Erception unverjährbar. Denn 
die Erception kann nur ungerechte Bereicherung des Klägers abmwehren; 
in dieſer Beſchraͤnkung war aber das Interdict auch ald Klage unverjähts 
bar 1443), Dadurch wird aber die Schwierigkeit. nicht gelöft, wie die 
Klage des Gegners zu denken fei, gegen welche diefe Exception gebtaucht 
werden fol. Einer VBindication, weldhe am naͤchſten läge, kann im al: 
gemeinen feine Exception aus dem bloßen Befige entgegengefegt werden. 
Es ift daher die Steafe der Selbfthilfe mit hinzu genommen und geſagt 
worden, der Gegner habe fein Eigenthum duch Selbſthilfe verloren, 
und diefer Verluft werde ducch Exception geftend gemacht 144), Diefee 
Annahme ſteht aber, abgefehen davon, daß dies keine Exception, fondern 
Verneinung des Eigenthums wäre, daß «6 ferner auch über die Abwehr 
der Bereicherung hinausgehen und eine reine Strafe enthalten würde, 


1442) .L. 5. C. de except. (VIH. 35. (36.)). 

4443) L.1. pr. $.48. L.3.8.1.D.43. 16. 

1444) Unterholgnera.a.D.83b. 2, &, 24. Bol, den Art, Einredt 
Bd. HI, ©. 701. 
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entgegen, daß ber Verluſt des Eigenthums infolge der Selbſthilfe erft 
lange nach Diocletian eingeführt worden iſt 149). GSavigny!?46) 
denft fich die Sache fo. Zwiſchen Zweien ift das Eigenthum eines Grund: 
ſtuͤckes flreitig; der Eine verdrängt ‚den Anderen gemwaltfam aus dem 
Beſitze; ſpater kommen aber wieder Thatfachen vor, meiche den Beſitz⸗ 
fand zweifelhaft machen, und da der Dejicient die Sache zur Entſchei⸗ 
dung zu bringen wuͤnſcht, fo ftellt er gegen den Anderen das interdietum 
uli possidetis an, um diefen demnaͤchſt zur Erhebung der Eigenthums⸗ 
klage zu nöthigen. . Gegen diefes Interdict hat der Andere die exceptio 
violentae possessionis 1447), welche, wie das erwähnte Refccipt fagt, nicht 
fo wie da& interdictum de vi, an eine kurze Verjährung gebunden ift. 
Jedenfalls enthält die Stelle Eeine Anerkennung ber gänzlichen Unver- 
jährbarkeit aller Einreden. Ein anderes Mefcript Diocletian’s 1448) 
fagt: Si pactum intercessit, in exceptione sine temporis praefinitione de 
dolo replicare potes. Diefer Stelle liegt, wie Savigny annimmt, 
folgender Sall zu Grunde. Der Schuldner aus einer Stipulation hatte 
duch Betrug den Erlaß durch bloßes pactum bewirkt. Der gegen die 
actio ex stipulatu: vorgefchügten pacti exceptio fleht die doli replicatio 
entgegen, welche nad) dem Ausſpruche des Kaifers nicht an bie Veriaͤh⸗ 
ng der gleichnamigen actio doli gebunden if. Diele Entfcheidung 
koͤnnte böchftens die Unverjährbarkeit der Repliten beweiſen, nicht bie 
der Exceptionen; fie beweiſt aber auch jene nicht, weil diefe Replik, ebenfo 
wie im vorigen gfle die Erception, nur die ungerechte Bereicherung 
abwehren fol, in welcher Beziehung auch fchon die Klage nicht an jene 
kurze Verjährung gebunden war. Uebrigens paßt, wie Savigny be⸗ 
merkt, diefe Stelle nicht mehr in den Zufammenhang des Zuftinianeifchen 
Rechtes. Denn wenn jegt feit dem betsüglichen Erlaßvertrage die.30 
Sabre abgelaufen find, durch welche man die doli replieatio für verjährt 
halten koͤnnte, fo muß ſchon früher die Stipulationsklage verjährt fein; 
dann aber ſteht diefer die temporalis praescriptio entgegen, fo daß die 
pacli exceptio, worauf allein die doli replicatio nd hätte beziehen können, 
gar nicht zur Sprache kommt. 


Dritte Abtheilung. Vonder Verjaͤhrung im 
Strafrechte!0). ⸗ 


1) Verjaͤhrungszeit. Das eömifche Recht kennt in Bezug 
anf Verbrechen eine 2Ojährige Verjährung (viginti annorum Pre: 
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4448) L. 7. C. VIII. 4., worauf ih diefer Verluft gründet, ift von 380. 

1446) Savigny a. a. O. S. 434. 

1447) L. 1. pr. S. 8. 9. D. 43. 17. 

1448) L. 6. C. de except. (VIII. 35. (36.)). 

1449) Die befonderen Schriften über difen Gegenſtand führt auf Lipe- 
nias, bibl. iurid. T. II. p. 194. (8. v. Praescriptio XX anoorum); pP. 198. (s.v. 
Praescriptio eriminalis und Praescriptio delictorum) und in den Kacträgene Vol.l. 
pP. 394. Vol, II. p. 328. Vol. Ill. p. 1486 sq. Zu nennen find: Engan, jurift. 
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scriplio), welche als die Hegel anzufehen if iabe,, Außerdem kommt 
auch eine Bjährige Verjährung (quinquennii praescriptio) vor bei den 
Verbrechen, welche nach der lex Iulia de adulteriis beſtraft werden 141) 
und bei dem crimen peculatas 1453), Gomentig wir über bie Geſchichte 
der Criminalverjährung wiffen, fo unrichtig iſt die Anficht von Zeuers 
bad14s®), daß bdiefelbe aus einer analogen Anwendung ber Klagen 
verfährung auf Anlagen dur die Juriſten entflanden fe. Denn dt 
iſt gar nicht erweistih, daß die Verjährung bei Verbrechen durch die 
roͤmiſchen Juriſten, d. h. durch das eigentliche ius civile, eingeflähet wors 
den ſei. Im Gegentheil ſtuͤtzt ſich z. B. die Sjährige Verjährung bei 
Unzuchtsverbrechen auf ein Geſetz, die lex lulia de adulteriis. Wenn 
auch zu der Zeit, wo bie Sriminafverjährung eingeführt wurbe, eine 
Klagenverjährung bereits bekannt war, fo galt fie doch für bie prätes 
eifhen Annalklagen; die Verjaͤhrbarkeit aller Klagrechte ift erſt weit fpäter 
eingeführt. Weiche Gruͤnde bei den Römern zur Einführung der Cri⸗ 
minalverfäheung gewirkt haben mögen, kann dahin geſtellt bleiben. 
Auch laſſen fidy die Gründe, warum bei einigen Verbrechen eine kürzere 
Berjährungszeit beſtimmt tft, nicht immer ermitteln. Bei den fleiſch. 
lichen Berbrehen mag darauf gewirkt haben, daß fie ihrer Natur nah 
in Dunkel gehuͤllt find und meiftens keine Spuren zuruͤcklafſen. De 
gegen find die Gruͤnde, weiche bei dem crimen peculatus zur Einführung 
einer fo kurzen Berjährung gewirkt haben, nicht zu ermitteln. So um 
zweifelhaft ſich der Urfprung der Sfjährigen Berjähtegng bei den Unzuchte 
verbrechen auf die lex Iulia de adulteriis unter Auguftus zuruͤckfuͤhren 
läßt, ſowenig laͤßt fih Über den Urſprung der 2Ojährigen Verjährung 
etwas mit Sicherheit beſtimmen. Möglich, aber nicht wahrſcheinlich 
ift, daß die 20fährige Verjährung, welche bei Straffällen uw. dergl. gegen 
die Anfpeüche des Fiscus flattfand, auch zur Einführung derfelben in 
Anfehung der Strafe Gelegenheit gegeben hätte. Allein ohne ausdräd 


Betrachtung von ber Verjährung in peinl. Fällen. 6. Aufl. 1772. Aallacher, 
diss, priocipia iuris Romani de praescriptione etc. Erlang. 1787. Grünbler, 
foftem. Gntwidelung der Lehre von der Verjährung ber peint. Strafen. Halle 
1796. Stübel, diss. m delictorum poenae praescriptione recte tollantar, 
necne. Viteb. 1793. Erfrd, diss. de origine praescriptionis crimioum. Lips- 
1803. Payſen, über die Verjährung in peinl. Saden. Altona 1811. Kleins 
fhrod, im neuen Archiv des Griminale. Bd.T, Nr.7. Bollgraff, Abhandl 
,Rr.5. Gtübel, Criminalverfahren 6. 1815—150$5, Unterholzner, 
Verjäprungsiehre Bb. 2, 5. 304—315. Henke, Handd. des Criminalrechtes 
Bd.4, S. 171 fig. Zach ariä, im Archiv des Grimmalr. N. 8.1942. ©. 1094 
Andere Schriften, namentlich Differtationen, führt auf Feuerbach, Lehrb. dei 
peinl. Rechtes F. 64, R. 1, Ausg. von Mittermaier, 

1450) 1.123.C.1X.22. Die noch dafür angeführten Steffen (L.3.D. 48.17. 
L. 13. D. 44. 3.) reden nicht von peinlichen Strafen, fondern von Vermögen 
anfprüden des Flscus. \ 

4451) L. 20. 6.6. D. 48. 8. 

4482) 1. 7. D. 48. 13. 

1453) Beuerbach, Lehrb. des peinl. Rechtes Ch 
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liches Geſeß würden fi wohl die Criminalbehoͤrden dazu nicht für ers 
mächtige gehalten haben, dem Ankläger blos wegen Ablaufes der für die 
Anfpeüche des Fiscus angenommenen 20jährigen Verjährung das Gehoͤr 
zu verweigern. Wahrſcheinlich iſt die 20jährige Verjährung bei Vers 
brechen auch durch ein Beleg eingeführt 1454). Daß eine Stelle in dem 
Briefen des jüngeren Pliniu 61485) nicht dazu verfeiten darf, zu glaus 
ben, es babe die 20jaͤhrige Verjährung zu deſſen Zeit, —* in den 
Provinzen, nicht gegolten, iſt von Unterholzuer zur Genuͤge gezeigt 
worden. Die Verſuche, die peinliche Verjaͤhrung ſchon bei den Athenlen⸗ 
ſern nachzuweiſen 1400), koͤnnen bier uͤbergangen werden. — Die fünf⸗ 
jaͤhrige Verjährung tritt, wie bemerkt, bei den Verbrechen ein, welche 
nah der lex Julia de adulteriis beftraft werden, und bei dem peculatus. 
3u den der lex Julia de adulteriis unterliegenden Verbrechen gehören 
folgende: 1) die Verlegung der Gefchlechtöchte, ſowohl bei verheutathe⸗ 
tn Frauen (eigentliches adulterium) als auch bei unverbeuratheten 
Srauensperfonen und Knaben (stuprum). 2) Die Begänftigung folcher 
Verbrechen, fei diefe nun eigentliche Verkuppelung (lenocinium) oder 
unerlaubte Beguͤnſtigung anderer Art 1457) Dagegen fällt a) die Noth⸗ 
juht nicht unter die lex lulia de adulteriis, fondern fie wird, da bier 
vielmehe die Gewaltthaͤtigkeit als das Weberwiegende erfcheint, mit der 
Strafe der lex Iulia de vi publica belegt 1438), und e6 werben daher diein ber 
lex Iulia de adulteriis enthaltenen Beftimmungen über die Verjährung: 
zeit darauf ausdrädiih für unanwendbar erklärt 145%), b) Auch die 
Entführung wird nicht nach der lex Iulia de adulteriis, ſondern nad) ber 
lex Iulia de vi-publica beftraft 1460); es gilt daher hinfichtlich ber Vers 
jaͤhrung daffelbe von ihr wie von der Nothzuche 1461), c) Ob der Inceſt 
nach der lex Iulia de adulteriis zu beſtrafen und daher auch ber Bjährigen 
Verjährung unterworfen fei, iſt beſtritten 1462), Die verneinende Mei⸗ 
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41454) UuUnterholzner a. a. D. 8. 306 denkt am die lex lulia iadicierum 
- Pablicorum unter Auguſtus. 
1458) Plin. Epis. Lib. X. ep. 
N — Dies iſt der — ber angeführten Diſſertation von Er⸗ 
ar 


1457) L. 29. 8.6. D. 48. 5. Bom adulterinn insbefonbre reden no 
L.11.8.4.D.48.8. L. 8. C. IX. 9. Die Arten, wie man fidy eines fremden 
sdulterium theilhaftig machen kann, werden am vonlftändigften aufgeführt in 
L.37.D.4. 4. Unzucht mit Knaben fällt unter die lex Iulie nad) L. 34. 8. 1. 
D. 48. 8. 8. 4, Inst. IV. 18. 

1458) L.3. 8. 4. D. 48. 6. 

1459) L. 20. 8. 9. D. 48. 8. 

4460) L. 8. $.2. D. 48. 6. 

1461) Die Verordnung Gratian's, welche eine Sährige Werjährung 

eht, wenigflens für den Kal, daß eine durch Entführung berdirkte She ans 
gefochten werden foll (L. 3. Th. C. IX. 24.), ift in den Zuftinianeifchen Gober 
nit aufaenommen. 

1462) Bejaht wird ed von Boehmer, dise, de incestus quiaquennali prae- 
seriplione, Fref. ad Viadr. 1754; verneint von Heisler, juriſt. Abhandl. von 
Berjäprung der Blutſchande und übrigen fleifchlichen Vermiſchungen in verbotes 
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nung iſt die richtigece 1403). Allerdings kann der Inceſt mit einem un 
dieſes Geſez fallenden Verbrechen, mit adulterium oder stuprum, ver 
bunden fein. Daraus folgt aber noch nichts für den Inceſt an fich be- 
trachtet. Ausdrüdtiih wird von Ulpian diefes Gefeg darauf für nicht 
ammendbar erflärt 116%). Ueberhaupt beruhte die Beſtrafung des An: 
cefles weniger auf einem beflimmten Geſetze, al6 auf altem Herkommen, 
denn ſowohl Pomponius ald Paulus berufen fi binfichtlic der 
genaueren Beltimmungen über den Begriff des Inceſtes blos auf die 
Sitte 1465), Auch wird der weibliche Theil mit der Strafe des Inceſies 
verfhont, wenn nicht zugleich ein Vergehen gegen die lex Iulia de adul- 
teriia begründet ‚ift 1466), Mach einer anderen Stelle wird zwar in ge: 
wiffen Faͤllen der Inceſt mit der Strafe der lex Iulia de adulteriis be 
legt 1467), der Grund davon iſt aber nicht in diefem Geſetze zu fuchen, 
fondern in einem fpäteren Gerichtsgebcauche, welcher defjen Strafe bar: 
auf anmwendete. Auch daraus, daß die römifchen Suriften in den Schrif⸗ 
ten, welche von der lex lulia de adulteriis handelten, von dem Inceſte 
mit geſprochen haben 1468), darf fein hierauf bezüglicher Schluß gezogen 
werden. In Semäßheit des Grundfages, daß der Inceſt an ſich nicht 
unter das erwähnte Geſetz falle, entfcheidet nun auch Papinian, daß 
die Sjaͤhrige Verjaͤhrung die Beſtrafung des Inceſtes als ſolchen nicht 
aufheben könne; ſelbſt wenn der Inceſt mit einem nach der lex lulia de 
adulteriis zu. befirafenden Verbrechen verbunden ift, fei dies fein Grund, 
die Sjährige Verfährung in Anmendung zu bringen 146%), Mandy, 
welche den Inceſt einer Sjährigen Verjährung unterwerfen, finden in 
diefer Stelle eine Ausnahme, welche fie in dem Zuſammentreffen zweier 
Verbrechen begründet finden. Allein es ift fchon an fich nicht richtig, 
zwei Verbrechen, von denen jedes einzelne der 5jährigen Verfährung 
unterliegen fol, ihrer Soncurrenz wegen einer 20jährigen Verjährung zu 
unterwerfen, dba bie Berjährung nicht von ber größeren oder geringeren 
Strafbarkeit abhängt. Auch ift ein ähnlicher Gedankengang bei den 
roͤmiſchen Juriſten nicht erweistih. d) Rüdfichtlich der Sodomie fint 
die Meinungen ebenfalls verfhieden. Die Päpderaftie fällt unter die 
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nen Graben. Halle 1778. Schon Cuiacius, Obs. Lib.XX. cap. 47. war biefer 
legteren Meinung. 

1463) Bol. Unterholzner a. a. D. ®b. 2, 8.307, Henke a. a. O. 
S. 183 fig. u. A. 

1464) L. A. D. 48. 4. 

1468) L.8. L. 39. 8. 1. D. 23. 2. 

1466) Paul. Sent. Lib. II. Tit. 26. 8.18. L. 38.9.4. D. 48. 8. Do 
finder diefe Nachſicht gegen ben weiblichen Theil nur bei dem auf eigentlich römis 
ſcher Sitte beruhenden Inceſte flatt (bei dem Inceſte unter Seitenverwandten). 
Der nad dem ius gentium verbotene Inceſt Hunde Eltern und Kindern) # 
auf. beiden Seiten ſtraffällig. L. 38. 6.2. D. 48.8 

1467) Coll. LL. Mos. et Rom. Tit. VI. $. 3. 

1468) © Bgl. die Weberfhriften von L. 7.8.1. L. 11, 8. 1. D.48.8. L. 81. 
6.1. D. 23. 
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lei Iulia de adulteriis 1470); fie unterliegt-alfo der Bjährigen Verjährung. 
Geeiches iſt auch wohl hinſichtlich der übrigen blos in der peinlichen 
Geuchtsordnung Art. 116 mit Strafe bedrohten Arten diefes Verbrechens 
anzunehmen, da fie hier in Anſehung der Beſtrafung jener einzelnen Art 
vollig gleichgeftellt find 1471), e) Die Bigamie erfheint im roͤmiſchen 
Rechte nur als eine Unterart des stuprum oder adulterium, nicht als ein 
ſelbſtſtändiges Verbrechen, und fleht deshalb unter der Sanction der 
lex Iulia de adulteriis 1472), auch in der peint. Gerichtsordnung Art. 121 
ift fie binfichtliey der Beftrafung vom Ehebruche nicht getrennt und es 
kann alfo von diefem Geſetze kein Grund entlehnt werden, bei ihr die 
5jährige Verjährung auszufchließen. — Die 5jährige Verjährung findet’ 
fihh ferner bei dem peculatus, bei der Zolldefraudation hinſichtlich der da: 
durch verwirkten Sachen und bei der accusatio ex SC. Silaniano 1473), 
Dies iſt aber wohl für das heutige Recht unanmwendbar. Denn bie 
Praris faßt den Peculat aus dem Geſichtspunkte des Diebftahles auf 
und muß ihn alſo diefem aud in Anfehung der Verjährung gleich: 
ftellen 1472) , das SC. Silanianum finder feine Anwendung mehr und 
Zolldefraudationen werden wohl nirgends nad gemeinem Rechte, ſon⸗ 
dern überall nach Particulargefegen beurtheilt. -— In Anfehung der 
übrigen Verbrechen gilt die amanzigjährige Derjäbrung, welche als 
die Regel anzufehen ift. Dieſelbe tritt alfo audy ein bei Injurien, in: 
fofern fie Gegenftände einer criminellen Verfolgung find, indem die einz 
jährige Verjährung des prätorifhen Edicts nur von der Aftimatorifchen 
Injurienklage gitt. — Bei gemwiffen Verbrechen iſt die Verjährung ganz 
ausgeichloffen. Hierher gehört: a) das parricidium 1475), Manche wollen , 
jedoch eine 20jährige Verjährung zulaffen 1476), Andere eine 30jaͤh⸗ 
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1470) L. 34. 8. 1. D. 48. 8. $.4. Inst. IV. 18, ar 

1471) Aeltere Zuriften halten die Sodomie mit Einfchluß der Päberaftie 
für gang unverjährbar. Vgl. Eihmann in der Anm. o. zu Rave, de prae- 
script. $. 168. Andere laffen die 2ojährige Verjährung zu, z. 8. Unterholz⸗ 
ner a.a.D. 3b. 2, &. 307, ’ 

1472) L. 18. C. 1X. 9. Nor. 117. cap. 11. 

1473). 1.7. D. 48.13. L. 2. cC. IV. 61. — L. 13. D. 29. 3. 

1474) Henke ſa. a. O. Bd. 4, ©. 184, 

1475) L. 10. D. 48.9.: Eoruın, qui parricidii poena teneri possunt, semper 
aecusatio permittitur. 

: 1476) Manche (vgl. die Gitate bei Unterbolsner a.a.D.8b.2, 8,453, 
R.860) glauben, dag nur dir Biährige, nicht die ZOjährige Verjährung durch die 
angeführte Stelle ausgefchloflen fei. Die L. 3. D. 48. 17., worauf fie fich des⸗ 
halb berufen, fpricht nicht von viner eriminellen Verfolgung, fondern von einem 
Anſpruche bes Kiscus auf verwirktes Gut. Berner fol L. 13. D. 29. 5. deutlich 
ergeben, daß das semper accusare dem quinquennii tempus entgegengefest fei. 
In dieſer Stelle ift aber gar nicht von einer Anklage wegen parricidium, fondern 
don dem Anſpruche wegen voreiliger Eröffnung des fehten Willens die Rede. 
Der in der Stelle erwähnte Senatsſchluß beftimmt, wie Payfen, über die Vers 
jaͤhrung in peinl. Sachen 8.35 ausgeführt hat, daß die quaertio wegen des Mors : 
des des dominus noch vor Eröffnung des: Teſtamentes geichehen, durch fünf Jahre 
aber, infofern fie Bein parrieidiam betreffe, verjaͤhrt werben fol. u 
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rige1477), b) Die Unterſchiebung eines Kinde6 147%); c) die Apoſtafie tt), 
Letztere fällt indeß heutzutage aus der Meihe der Verbrechen weg. Eire 
Vervielfältigung biefer Ausnahmen ohne befonderen gefeglichen Gruad 
ift unftatthaft. Am wenigften kann der Grundſatz gelten, daß alle fdywes 
reren Verbrechen, als die drei genannten, der Berjährung entzogen fein 
müßten 1480), 


2) Anwendbarkeit der roͤmiſchen Grundſaͤtze in Teatſch⸗ 
fand. Sowie das römifche Criminaltecht, fowelt es irgend thunlich 
‘war, in Teutſchland angenommen worden ift, fo iſt dies auch mit der 
Criminalverjaͤhrung der Fall geweſen, obſchon die Carolina darüber 
ſchweigt und das in Teutſchland veränberte Sriminalverfahren Anlaß zu 
Zweifeln giebt. Bei den Römern machte nämlich das Anklageverfahren 
die Megel aus; amtliches Einfchreiten der Obrigkeit war Ausnahme. 
An die Stelle des noch in der peint. Gerichtsordnung beflimmten Anz 
Flageverfahrens iſt gemeinrechtlich das Unterfuchungsverfahren getreten. 
Wer nun annimmt, daß die Sriminafverjährung gleich der Givilverjäh: 
eung zu beurtheilen fei und gemwifjermaßen eine Beftrafung des fAumigen 
Antlägers enthalte! muß auch die Zutäffigkeit der Uebertragung der 
eömifchen Griminatverjährung auf das Unterfuchungsverfahren vernei: 
nen. Allein die Römer bezweckten bei ihrem Anklageverfahren keines: 
wegs eine Beftrafung des faumigen Anklägers mittelft ber Verjährung. 
Die Gründe, welche ale wirklich flatthaft für die Griminalverjährung 
angefehen werden können, paffen ebenfowohl für den Unterfuhungs: 
preoceß wie für den Anklageproceß. Ja es läßt fi) behaupten, daß beut: 
zutage die Verjährung noch mehr gerechtfertigt fei als im römifchen 
Verfahren; denn ba ed mit der Prüfung der Beweiſe und der Derftels 
lung des Thatbeflandes fehr genau genommen wird, fo iſt nicht Leicht zu 
erwarten, baß nad) längerer Zeit die Unterfuchung zu einer vollftändigen 
Verurtheilung oder Rosfprechung führen werde. Was nun die Anwen: 
dung der im allgemeinen in Teutſchland angenommenen Ceiminalvers 
jährung im einzelnen betrifft, fo ift die 5jaͤhrige Verjährung der unter 
die lex Iulia de adulteriis fallenden Verbrechen unzweifelhaft anmenbbar. 
Da ber Begriff des adulterium bei uns bedeutend erweitert Ift, indem 


m nn —— — — — 


1477) Thibaut, über Beſig und Verjährung 8. 52. Payſen a. a. D. 
8.37. Feuerbach, peinl. Recht $: 6%. Die dafür angezogene Werorbnung 
von Theobofius Il., welde die 30jaͤhrige Verjährung als Hegel für alle klag⸗ 
baren Anſpruͤche aufftellt, fol auch auf criminelle Anklagen zu beziehen fein, was 
aber nad) dem ganzen Zufammenhange und bem Sprachgebrauche, nad welchem 
unter personales actiones nur Klagen aus obligatorifchen Verhaͤltniſſen = 
u werden Zönnen, unzuläffig iſt. Vgl. Unterholgner a.a.D.3b.2, _ 
©. 48 

1478) L. 19. 8.1. D. 48. 10. Thibaut a. a. O. will aud hier bie 30% 
jährige ——— — laſſen. 

479) L 7. (L. 7. Tb. €. XV. 7.) 
1480) Bo — nedit, ad Pandect, Spec. DXV, med, 11. 12. 
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ber Ehebruch, auch wenn er keine Verletzung der Geſchlechtsehre enthaͤlt, 
als Verbrechen erfcheint, namentlich alſo, wenn ein Ehemann mit einer 
unehrbaren Perfon gefchlechtlihen Umgang hat, fo wird bie Sjährige 
Berjährung in allen Fällen angewendet, wo nad) unferen Begeiffen ein 
Ehebruch augendmmen wird. Während ferner-da6 stuprum nach roͤmi⸗ 
ſchem Rechte eine mit einer für ehrbar geacdhteten Perfon begangene Uns 
zucht vorausfegt, weit auch hier eine Verlegung ber Geſchlechtsehre zum 
Begriffe des Verbrechens gehoͤrt; fo ift dagegen nach gemeinem teutfchen 
Stiminaltechte jede Unzucht verbrecheriſch, fo daß fogar die eigentliche 
Hurerei als ein Verbrechen aufgeführt wird. Auch hier wird ohne Be⸗ 
denken die Sjährige Verjährung angewendet, indem man in ber Beſtra⸗ 
fung diefes Verbrechens blos eine Erweiterung der in der lex Iulia de 
adulteriis ausgefprochenen Strafbarkeit findet. Daß auch bei ber Bis 
gamie diefelbe Verjährung anzumenden fei, iſt ſchon worher bemerkt 
worden; es ift dieſes auch die gemöhnliche Meinung. Ebenſo ift bes 
merkt worden, daß ber Peculat heutzutage ale Diebftahl aufgefaßt werde 
und deshalb nicht die Sjährige, ſondern die 20jaͤhrige Verjährung bei 
biefem Verbrechen eintrete. — Die häufig auch in der Praxis befolgte 
Meinung, dab fogar eine noch nicht vollendete Verjährung zu beruͤck⸗ 
figtigen ſei, infofern als die beinahe ganz oder doch zum größeren Theile 
abgelaufene Berjährungszeit als Milderungsgrund gelten müfle, läßt 
ſich nicht rechtfertigen. 

3) Lauf der Criminalverjährung unb Berechnung 
derſelben. Hinſichtlich des Laufes ber Verjährung kommt zuvoͤrderſt 
ı) dee Anfangspunkt in Frage. Diefer beftimme fi im allgemels 
nen durch die Rüdfiht, dag Gegenſtand ber Beflrafung der widerrecht⸗ 
liche Wie ift, jedoch nicht als ſolchet, fondern infofern er fich in aͤuße⸗ 
ven Handlungen offenbart hat, und daß die mehreren Rraftäußerungen 
derfelben Perſon, welche ein und daffelbe Verbrechen wirken, ein einziges 
unteennbare® Ganze bilden. Mithin kann die Verjährung der Berfols 
gung des vollendeten Verbrechens erft von derjenigen Handlung zu laufen 
beginnen, wodurch das in Frage flchende Verbrechen volftändig zur 
Eriſtenz gekommen ift, alfo wenn zum gefeglichen Thatbeitande eines 
Verbrechens außer der Handlung felbft noch eine beflimmte Wirkung 
derſelben esfordert wird, erſt von dem Eintritte biefer Wirkung an, wenn 
diefelbe der Handlung nit unmittelbar, fondern erft nach einem fänges 
ten oder kürzeren Zroifchenraume gefolgt fein follte. Iſt die verbreche: 
riſche Thaͤtigkeit auf der Stufe des Verſuches flehen geblieben, fo kommt 
von den vorliegenden mehreren Berfuchshandlungen nur die zulegt unter: 
nommene in Betracht. Dies gilt aud von den bie Wirkſamkeit des 
Hauptſchuldners unterflügenden und befördernden Kraftäußerungen ber 
fogenannten Gehilfen. In Anfehung der durch intellectuelle Wirkſam⸗ 
keit begründeten Theilnahme am VerBrechen ift zu unterfcheiden, ob Dies 
felbe als Urheberfchaft oder als Beihilfe erfcheint; im erften Falle kann 
die Verjährung erſt von der durch fie bewirkten Thätigkeit des phpfifchen 


ı 
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rige 127). b) Die Unterſchiebung eines Kindes 1470); c) die Apoſtaſie 19), 
Letztere faͤllt indeß Heutzutage aus der Reihe ber Verbrechen weg. ir 
Vervielfältigung diefer Ausnahmen ohne befonderen geſetzlichen Grub 
{ft unflatthaft. Am wenigfien kann ber Grundſatz gelten, daß alle fdywe: 
reren Verbrechen, als die drei genannten, ber Berjährung entzogen fein 
müßten 3480), 


2) Anwendbarkeit der roͤmiſchen Srundfäge in Teatſch⸗ 
fand. Sowie das römifche Criminalrecht, ſoweit es irgend thunlich 
war, in Teutſchland angenommen worden iſt, ſo iſt dies auch mit der 
Criminalverjaͤhrung der Fall geweſen, obſchon die Carolina darüber 
ſchweigt und das in Teutſchland veraͤnderte Criminalverfahren Anlaß zu 
Zweifeln giebt. Bei den Roͤmern machte naͤmlich das Anklageverfahren 
die Regel aus; amtliches Einſchreiten der Obrigkeit war Ausnahme. 
An die Stelle des noch in der peint. Gerichtsordnung beſtimmten An: 
klageverfahrens iſt gemeinrechtlich das Unterfuchungsverfahren getreten. 
Mer nun annimmt, daß die Sriminalverjährung gleich der Civilverjaͤh⸗ 
cung zu beurtheilen fei und gewiffermußen eine Beftrafung des fäumigen 
Antlägers enthalte! muß aud die Zuläffigkeit der Uebertragung der 
eömifchen Griminalverjährung auf das Unterfuchungsverfahren vernei: 
nen. Allein die Römer bezweckten bei ihrem Anklageverfahren feines: 
wegs eine Beſtrafung des ſaͤumigen Anklägers mittelft der Verjährung. 
Die Gründe, welche als wirklich flatthaft für die Criminalverjährung 
angefehen werben koͤnnen, paffen ebenfowohl für den Unterfuhungs: 
proceg wie für den Anklageproceß. Ja es läßt fich behaupten, daß heut: 
zutage die Verjährung noch mehr gerechtfertigt fei als im römifchen 
Verfahren; denn da ed mit der Prüfung der Beweiſe und der Herſtel⸗ 
lung bes Thatbeftandes fehr genau genommen wird, fo ift nicht leicht zu 
erwarten, baß nad) längerer Zeit die Unterfuchung zu einer vollſtaͤndigen 
Verurtheilung oder Rosfprechung führen werde. Was nun die Anwen: 
dung der im aßgemeinen in Zeutfchland angenommenen Criminalvers 
jährung im einzelnen betcifft, fo ift die Sjährige Verjährung der unter 
bie lex Iulia de adulteriis fallenden Verbrechen unzweifelhaft anwendbar. 
Da der Begriff des adulterium bei uns bedeutend erweitert iſt, indem 


— — — — — 


1477) Thibaut, über Beſiz und Verjährung $. 52. Payſen a. a. O. 
6.37. Feuerbach, peinl. Recht 9:65. Die dafür angezogene Berorbnung 
von Theodoſius II., welche bie 3Ojährige Verjaͤhrung als Regel für alle Flags 
baren Anfprüche aufftellt, ſoll auch auf criminelle Anlagen zu beziehen fein, was 
aber nad) dem ganzen Zufammenbange und bem Sprachgebraude, nach welchem 
unter personales actiones nur Klagen aus obligatorifchen Verhaͤltniffen — 
—— werden koͤnnen, unzuläſſig iſt. Vgl. Unterholzner a. a. O. Bbd. 2 
S. 4 

1478) L. 10. 8. 1. D. 48. 10 Thibaut a. a. O. will auch hier die Zo⸗ 
jaͤhriee nern eintreten laſſen. 

4479) L. 4. C. 1. 7. (L. 7. Th. C. XV. 7.) 
1480) Bl. Leyser, medit. ad Pandect, Spec, DXV, med. 11. 12. 
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ber Ehebruch, auch wenn er keine Verlegung der Geſchlechtsehre enthält, 
als Verbrechen erfcheint, namentlich alfo, wenn ein Ehemann mit einer 
unehrbaren Perfon gefchlehtlichen Umgang hat, fo wird bie Sjaͤhrige 
Berjährung in allen Fällen angewendet, wo nach unferen Begriffen ein 
Ehebruch angendmmen wird. Während ferner das stuprum nach roͤmi⸗ 
ſchem Rechte eine mit einer für ehrbar geachteten Perfon begangene Uns 
zucht vorausfegt, weit auch hier eine Verlegung der Gefchlechtschre zum 
Begriffe des Verbrechens gehört; fo ift Dagegen nach gemeinem teutfchen 
Eeiminalrechte jede Unzucht verbrecherifch , fo daß fogar die eigentliche 
Hurerei als ein Verbrechen aufgeführt wird. Auch hier wird ohne Bes 
denken die Sjährige Verjährung angewendet, indem man in ber Beſtra⸗ 
fung biefeß Verbrechens blos eine Erweiterung der in der lex Julia de 
adulteriis ausgefprochenen Strafbarkeit findet. Daß auch bei der Bis 
gamie biefelbe Verjährung anzuwenden fei, iſt ſchon worher bemerkt 
worden; es ift dieſes auch die gewöhnliche Meinung. Ebenſo ift bes 
merkt worden, daß der Peculat heutzutage als Diebſtahl aufgefaßt werde 
und deshalb nicht die Sjährige, fondern die 20jährige Verjährung bei 
diefem Verbrechen eintrete. — Die häufig auch In der Praxis befolgte 
Meinung, daß fogar eine noch nicht vollendete Verjährung zu beruͤck⸗ 
fihtigen fei, inſofern als die beinahe ganz oder doch zum größeren Theile 
abgelaufene Verjäprungszeit als Milderungsgrund gelten müfle, läßt 
fih nicht rechtfertigen. 

3) Lauf der Criminalverjäbeung und Berechnung 
derfelben. Hinfichtlich des Laufes der Verjährung kommt zunörberft 
a) der Anfangspunkt in Frage. Diefer beſtimmt ih im allgemei⸗ 
nen durch die Rüdfiht, daß Gegenſtand der Beſtrafung ber widerrecht⸗ 
liche Wille ift, jedoch nicht als folcher, fondern infofern er ſich in aͤuße⸗ 
ven Handlungen offenbart hat, und daß die mehreren Kraftäußerungen 
derfelben Perſon, welche ein und daffelbe Verbrechen wirken, ein einziges 
unteennbare® Ganze bilden. Mithin kann die Verjährung der Werfols 
gung des vollendeten Verbrechens erſt von derjenigen Handlung zu laufen 
beginnen, wodurch das in Frage flehende Verbrechen vollftändig zur 
Eriftenz gelommen ift, alfo wenn zum gefeglichen Thatbeſtande eines 
Verbrechens außer der Handlung felbft noch eine beflimmte Wirkung 
berfelben erfordert wird, erft von dem Einteitte diefer Wirkung an, wenn 
diefelbe der Handlung nicht unmittelbar, fondern erft nad) einem länges 
ten oder kürzeren Zwiſchenraume gefolgt fein follte. Iſt die verbreches 
riſche Thaͤtigkeit auf der Stufe des Berfuches ſtehen geblieben, fo kommt 
von den vorliegenden mehreren Verſuchshandlungen nur die zulegt unters 
nommene in Betracht. Dies gilt auch von den die Wirkſamkeit des 
Hauptſchuldners unterftügenden und befördernden Kraftäußerungen der 
fogenannten Gehilfen. In Anfehung der durch intellectuelle Wirkfams 
keit begruͤndeten Theilnahme am Verbrechen iſt zu unterfcheiden, ob Dies 
felbe als Urheberfchaft oder als Beihitfe erfcheint; im erften Kalle kann 
die Verjährung erſt von der durch fie bewirkten Thätigkeit des phofiſchen 
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Urbhebers, im:zweiten bagegen ſchon von ihr ſelbſt gerechnet werden. Iſt 
ein und daffelde Verbrechen von derfelben Perfon wiederholt verübt wors 
den, fo bedarf es für jede einzelne Begehung einer befonderen Verjaͤh⸗ 
rungz bei. fortgefegten Verbrechen hingegen gilt die Megel, daß bie 
ſaͤmmtlichen, da6 Verbrechen fortfegenden Handlungen Ein Ganzes bil: 
den,. mithin der Lauf der Verjährung erſt von der legten Handlung an 
beginnen kann. Bon der Kortiegung muß man aber die Concurren; 
mebzerer felbfifländiger Verbrechen ſcheiden. Die fortdauernden Wir: 
kungen: einer verbrecherifchen Handlung koͤnnen fuͤr fidy ſelbſt ein Ver: 
brechen bilden, welches alsdann als ein concurrirendes von dem durch 
die Handlung ſelbſt gebildeten zu teennen ift. Dies gilt namentlich von 
der Bigamie, mit welcher gewöhnlich ein Ehebruch und zwar ein fort: 
gefegter Ehebruch concurrirt. Für die Bigamie felbft beginnt die Ver: 
jährung mit dem Augenblide der Vornahme derjenigen Danblung, wos 
Dusch nach den Ehrgefegen des Staates und der Kirche die verbotene Ehe 
zur Perfection gebracht wird; für den concurrirenden Ehebruch hingegen 
vor dem Acte des Beifchlufes, und zwar bem letzten, wenn ber Ehebrud 
ein fortgefegter tft 1481), — Es fragt ſich, ob die factifche Unmöglichkeit 
bee Rechtsverfolgung, gleichviel 0b dieſelbe buch Nichtkenntniß dır 
Eriſtenz des Rechtes oder durch Klucht oder Abweſenheit des Anzufchul: 
digenden, oder durch Stillftand der Gerichte oder auf irgend eine andere 
Meife begräändet wird, den Anfang des Laufes der Verjährung hindere. 
Beflimmt verneint wird es von Ulpian in Bezug auf die in der lex lulıa 
da. adulterüs bedrohten Verbrechen 1482); denn war auch diein dem Geſetze 
febft beſtimmte Krift von zwei und bezüglich vier Monaten ein tempus 
utile 1883), fo follte doch die fpdter auf fünf Jahre verlängerte Friſt ein 
tempus conlinuum fein. Machte nach ber Anftcht der römifchen Juriſten 
fon bdiefe Ausdehnung und Verlängerung .die Verwandelung des tem- 
pas utile in ein tempus gonlinaum nöthig, fo muß bei ber fuͤr die meiften 
Verbrechen geltenden 20jaͤhrigen Verjährung die-Berjährungszeit auch 
als lempus continuum betrachtet werden, zumal alle Berjährungen, 
weiche einen längeren Zeitraum erfordern, in einem tempus cantinuum 


1481) Die älteren Zuriften trennen die Bigamie von bem mit ihr concarti- 
renden Ehebruche nicht, fondern betrachten fie als ein fortdauerndes Verbrechen 
und laffen baber bie Verjährung derfelben erfi von da an beginnen, wo eine der 
beiden Berbindungen aufgehört (Auiftorp, Grundſ. des peinl. Rehtes ©. 808 
und bie dort Angeführten; Zittmann, Handb. der Strafrechtswiſſenſchaft 
Ausg. 1, $. 884) oder der bigamus vor Notar und Zeugen bie zweite Werbindung 
für ungiltig ertlärt (Thomasius, de praescript. bigamiae 8.82.83. Gründ⸗ 
ler a.a. O. $.79 fig.) oder der letzte Beiſchlaf des bidamus mit ber ziveiten Frau 
ftattgefunden bat (Wiesand, de initio praescript. in crimine bigamiae. Viteb. 
1704.). Siehe dagegen Stübela. a. DO. $. 1442. Unterholzner ſa. a. O. 
Bd. 2, ©. 466, Henke a. aD. Bd. 4 ©. 190. i 

4482) L. 31. D. 48. 5.: Quinquennium non utile, sed continuo numeram- 
dum est. | 
1488) 1.4. pr.$.1. L.29.$5.8.D.48.5: 
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beftehen. Auch erklären fich bie Meiften für das tempus contimpum 14MR), ; 
Nur der Fall der Flucht des Anzufchuldigenden erregt Einigen-Beden- 
fen 1488), theils weil der Richter hiervon dem Vorwurfe her, Nachlaͤſſige 
feit frei fei (was aber boch in jedem einzelnen Kalle der Flucht noch eeſt 
der Unterfuchung bedarf, Aberhaupt abes.unechehtich ift, da der Zweck 
der Erimminalverfährung unmoͤglich die Beſtrafung nahläffigeo;Nichter . 
fein kann), theils weil der DVBerbreher aus dem neuen. Febfifiändigen - 
Verbrechen der Flucht feinen Vortheil ziehen dürfe. Gegen; das, Leptere 
iſt zu erinnern, daß die Flucht nicht nothwendig und nicht: immer vor⸗ 
ausfegt, daß der Fliehende das Verbrechen, wegen deſſen er zur: inter. 
fuhung gezogen werben fol, wirklich verübt habe, Iberdisd aber auch 
die Flucht umfoweniger als ein neues und felbfifkindiges Perbrochen 
gelten Tann, als von Vielen nicht einmal die Sesbfibefgeiung aus der 
Sicherungs- oder Strafhaft fire firafbar erachtet wird, endlich auch es 
inconfequent fein würde, den Anfang des Laufes der Verjährung wegen 
einer Lift, wodurd der Thäter dem Richter die Kenntniß feiner Schuld _ 
entzog, nicht auszuſchließen und ihn doch wegen ber Flucht defjelben für 
ausgefchloffen zu halten 1486), b) Auch in Anfehung des Endpunk⸗ 
tes der Verfährung ift die Berechnung fehr flreitig. Es fragt fi, ob 
die Berfährung eiviliter zu berechnen fei; ob die Verjährung ſchon mit 
dem Beginne des Kalendertages, in welchen der Anfang bes zur Ber: 
jährung erforderlichen legten Zeittages fällt oder erfi mit Ablauf der 
legten Stunde des erforderlichen Zeitraums oder gar erft mit dem Ende 
de8 Kalendertages vollendet fei. Die Analogie der Klagenverfährung 
kann bier wohl nicht entfcheiden, da es Überhaupt noch zweifelhaft if, 
06 die Verjährung ber Anklagen überhaupt nur auf Analogie oder auf 
fpeciellen Gründen beruht. Daß nicht a momento ad momentum, fons 
dern a die ad diem zu rechnen ſei, mwird wenigfiend in Bezug auf bie 
‚ 5jährige Verjährung der unter die lex Iulia de adulteriis fallenden Ver: 
brechen ausdruͤcklich geſagt 1487), Somenig der Ausdehnung defjen, was ' 
dabei Über die Continuität des Sjährigen Zeitraums beflimmt worden 
ift, einem Bedenken unterliegt, ebenfowenig bedenklich ift die Anwen⸗ 
dung derfelben Berechnungsart auf die Verjährung der Anklagen wegen 
fonftiger Verbrechen. Es bedarf nur noch der Beantwortung der Frage, 
ob zur Vollendung der Berfährung fchon der Beginn des legten Kalen: 
dertages genüge oder deſſen völliger Ablauf erfordert werde. Man hat 
eine Stelle hierher gezogen 143%), wo von den zwei Monaten die Mede 
ft, welche dem Ehemanne und Bater ber adultera vorzugsmwelfe zur Anz 


1484) 3.8. Stübela. aD. 6.1447. ufeepeliheee. a. O. S. 164. 
Henke a. a. O. &, 190 fig. 

1488) 3. B. Carpzov, Pract. rer. erim. Qu. 141. nr. 56. Rave, de prae- -' 
script. $. 162. Gründlera.a. D. $. 38. 

1486) Bol. befonders Stübela. a. 9, $. 1483 - 1487. 

1487) L. 29. 8. 7. D. 48.5. Vgl. L.11.$.4. D. eod. 

1488) L, 80. $.1. D. 48. 5. 
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lage gebähreen und wo es heiße: Sexaginta dies a divortio numerantor: 
in diebus autem sexaginta et ips® sexagesimus est. Da aber hier von 
einer ſehr kurzen Berjährungszeit unb noch bazu einem tempus utile bie 
Mede tft, fo kann diefe Stelle wohl nicht ale zum Zwecke der Entſchei⸗ 
bung obiger Frage denupt werden. Wir tragen kein Bedenken, die 
Feage dahin zu beantworten, baß der völlige Ablauf des legten Kalenders 
tages zur Vollendung ber Berjäbrung erforderlich fel. Daß bie usucapio 
mit dem Anfange bes letzten Tages als vollendet gilt, iſt etwas ihr 
Eigenthuͤmliches und die Analogie ber Klagenverjährung iſt gewiß viel 
paffender auf die Sriminalverjährung als die der usucapio. Daß aber 
ſchan lange vor der Theodoſiſchen Verordnung, welche die bis dahin un: 
verjährbaren Magrechte der IOjährigen Verjährung unterwarf, bei ben 
Temporalklagen ber Ablauf bes legten Tages zur Vollendung der Vers 
jaͤhrung erfoederlich war, ift anerfannt 1429). 


4) Unterbrehung ber Eriminalveridährung. Unter 
brochen wird der Lauf der Griminalverjährung im Anklageproceſſe durch 
Erhebung der Anklage 1490), im Unterſuchungsproceſſe zunaͤchſt durch 
jeden von Seiten des Staates durch den im vorliegenden Falle zur 
Unterfuchung befugten Richter oder wenigftens durch die zue Bormahme . 
der erften einleitenden Handlungen des Verfahrens (zum erften Angriffe) 
berechtigte Behörde, und zwar in der gefeglichen Form, unternommenen 
Act, wodurch die Abficht des Staates, das Recht auf Strafe gegen eine 
beftimmte Perfon geltend machen zu wollen, unzweideutig zu erkennen 
gegeben wird. Von einer Incompetenten Behörde unternommene Hand: 
lungen unterbrechen die Verjährung nicht; ebenfowenig unförmliche und 
ſolche Handlungen, welche nicht gegen eine beflimmte Perfon als Thäter 
und um bdiefelbe zum Zwecke der Beftrafung zue Unterfudyung zu ziehen, 
fondern nur auf die Conſtatirung der That felbft und auf die Ermittes 
lung des muthmaßlihen Thäters gerichtet, alfo nicht Handlungen ber 
Specialinquifition, fondern nur der Beneralinquifition find 1491), Jene 
Abficht ergiebt fi) nicht blos aus ber Ladung des Verdaͤchtigten als 
ſolchen zur Vernehmung über beſtimmte Anſchuldigungspunkte oder aus 
dee ohne vorherige Ladung erfolgten Vernehmung 1492), ſondern auch 
aus der Erlaffung von Stedbriefen, indem diefe nichts Anderes find, 
als mittelbare Realcitationen und felbft wenn diefelben zu der der Ins 
finuation der Ladung gleichgefegten Verhaftung und Ablieferung ber 
darin bezeichneten Perfon nicht führen, die mangelnde Inſinuation ebenfo 


41389) L.6.D. 44.7. 

4490) L. 39.8. 7.D. 48. 8. 

1491) Val. Wening: Ingenheim, über bie Unterbrechung ber Ver⸗ 
jaͤhrung durch @eneralunterfuchung und durch Specialinquifition gegen einen 
Mitfchuldigen, im neuen Archiv des GEriminalr, Bd. VI, ©. 228 fig. 

1492) Darauf allein ſtellt die Unterbrehung Stübela. a. DO. 8.1462 
ag auch Kleinfhrod, Abhandl, aus dem peinl. Rechte u. Proceſſe Mb. 
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wie bei Edictalladungen, durch die äffenttiche Bekanntmachung erfegt 
wird, überdies aber auch es nur auf die durch ſchluͤſſige Haudlungen 
gefhebene Kundgebung der Abſicht, eine beflimmte Perfon als muth⸗ 
maßflichen Verbrecher zu verfolgen, hier anlommen fann, nicht aber 
darauf, daß dieſe Perfon bereits Kenntniß davon erlangt hat. Daffelbe, 
was von ben Stedbriefen behauptet werden muß, gilt dann auch von 
der gerichtlichen Nacheile, von der Sequefiration des Vermögens, wo⸗ 
durch der flüchtige Angefchuldigte zur Ruͤckkehr beflimme werden fell, 
und aͤhnlichen Handlungen. Darhber, ob aud der Schuldige ſelbſt bie 
begonnene Verjährung unterbrechen koͤnne, giebt es verfchiedene Anſich⸗ 
ten. Manche beflreiten es, weil fie die Strafe lediglich als ein Recht des 
Staates anfehen 149%), Andere beiaben die Fraäge, Indem bie Strafe 
auch Gegenſtand des Rechtes des Schuldigen ſei 1). Da der Zweck 
Aufbebung des Strafe ift, fo muß die Verjährung durch jede Handlung 
des Schuldigen unterbrochen werden, wodurch der Richter in den Stand 
gefept wird, bie gefeglihe Strafe zu erfennen, 3. B. durch freiwilige 
GSelbflanzeige bei dem Gerichte zum Zwecke ber Unterfahung u. f. w. 
Hat die begonnene Unterfuchung, wodurch die Verjährung unterbrochen 
wurde, wieder aufgehört und zwar a) wegen ber Unmöglichkeit, den 
Beweis ber Schuld volifländig zu führen, fo daß der Angefchuldigte von 
ber Inſtanz dat entbunden werden müflen, fo fol nad der Meinung 
Vieler die Verjährung fortlaufen, fei es nun, daß man bie Zeit der 
Unterfuchung abrechnet 1495) oder aber ſelbſt diefe in die Verjaͤhrungs zeit 
einrechnet 14%), indem man die Entbindung von der Inſtanz dem Vers 
luſte eines Civilproceſſes gleichſtellt; dagegen betrachten Andere mit 

Recht In dieſem Falle den Proceß ale dauernd, und daher bie Berjäheung - 
für immer ausgefchloffen 4). Wenn Stübel dagegen bemerkt, daß 
der in der Entbindung von der Inſtanz enthaltene Vorbehalt der Wieders 
aufnahme der Unterfuchung dem Kalle der Entbindung von der Klage 
im Givilproceffe mit dem Borbehalte für den fachfälligen Kläger, aus 
einem anderen befferen Grunde zu Magen, gleichſtehe; fo erſcheint dieſe 
Gleichſtellung als unftatthaft, ba es fich bei der Wiederaufnahme der 
Unterfuchung nach vorhergegangener Entbindung von ber Inſtanz nicht 
von Veränderung des Klaggrundes, fondern blos von Ergaͤnzung des 
früher unvouftändig gebliebenen Scyuldbeweifes handelt. Man hat 
gegen die hier angenommene Anſicht fib auf eine Digeftenftelle 1498) 
berufen. Wenn aber hier beflimmt wird: aequum est, compulationi 


1493) 3.8. Stübela.a.D. $. 1465. 
1494) 3.8. Henke a. a. O. ©, 196 fin. 
1495) 3.8. Engau a. a. D. F. 66. Grundler a. a. D. g. 38. 
— 3. B. Rave, de praescript. 6.162. or.3. Stũbel a. a. D. §. 1472 
4497) So Martin, Lehrb. des nes 22, Unterholgner 
a. a. O. S. 474. — a. a. O. ©. 197 fig. 
1498) L. 31. D. 48. 8. 
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quinguemaii pzimi id lempur, quod per postulationem praecedentem 

consumium sit, (o kann doch von einer folchen ſingulaͤren Beſtimmung, 

welche nur dacans erklärt werden kann, daß zur Sicherung des Familien: 

friedens die. Ankinge wegen adulterium auf ben Zeitraum von fünf Jah: 

con: beſchraͤnkt werden mußte, daß felbft die Abrechnung der von einer 
postulatio -prarcedens confumisten Zeit nur duch Berufung auf aequi- 
tas geredptfertigt werben lonnte, keine analoge Anwendung auf andere 
Verbrechen gemacht werden. b) Kann wegen der Flucht des Angeſchul⸗ 
digten vor der Verurtheilung der die Verjährung unterbrechende Proc 
nicht durchgeführt werden, To muß der Proceß ebenfalls als Fortdauernd 
betrachtet werden 149), Manche befkzeiten dies zwar, hauptſaͤchlich des⸗ 
halb, weil die Regel: agere nen valenti non currit praescriptio, fid nur 
auf Hinderniſſe aus Rechtsgruͤnden, nicht aber auf factifdye beziehen 
lafje 1599), Allein nach mehreren Beflimmungen des römifchen Reqhtes 
findet. keine Berufung auf Berjäheung flart, wenn aud nur von einem 
Dritten der Proceß auf-eime rechtswidrige Weife befeitige worden If} 1301), 
und man kamı doc diefe Beftimmungen nicht lediglich im Intereſſe des 
Fiscus begründet finden, ſondern muß fie mit Ruͤckſicht auf das nicht 
. geringeve Jntereſſe bee Gerechtigkeit umd des gemeinen Wohles als all: 
gemein giftig betrachten. Daher iſt auch die Anficht verwerflich, daß 
vom Augenblide der Flucht die Berjährung von neuem zu laufen ans 
fange 1502), Denn darin würde eine durchaus nicht zu rechtfertigende 
‚ Begünfligung des Angefdguldigten, welcher’ bie Beendigung des Pro: 
ceſſes durch feine Flucht verhinderte, liegen, und derfelbe hat es lediglich 
fi felbft zuzufchreiben, daß der einmal begonnene Proceß perpetuitt 
wird, wofuͤr auch die Analogie der Verjährung der Litispendenz in Civik 
ſachen fpricht, obwohl auch die analogifche Anwendung derſelben auf bie 
Eriminaiverjährung von Vielen, namentlih Praktikern, beftritten 
wied 1503), während fie doch wenigftens wegen ber Privarftrafen gelten 
muß. Was nun hinfichtlicdh der Flucht des Angeſchuldigten gilt, muß 
aus bdenfelben Gründen c) aud dann gelten, wenn der Procek dur 
Schuld des Richters liegen geblieben iſt. — Iſt die begonnene Unter: 
fuhung zu Ende geführt und ein rechtsgiltiges Endurtheil gefproden 
worden und zwar a) ein verurtheilendes, welches jedoch aus einem 
factifhen Stunde nicht vollſtreckt worden ift, fo find die meißten Lehrer - 


m —— — — —— 


1499) Dieſer Meinung find ſchon ältere bei Henke a. a. O. Bb.A, 8. 3, 
N. q. angeführte Juriſten, desgleichen Martin a. a. O. 8. 22. Unterholz⸗ 
ner a. a. D. S. 4739. Henke a. a. O. S. 198 fig. 

18500) rn a.a.D.$. 1454. 

1501) 1.1.$.4.5.D.49. 14. L.10.D. 44.3. 

1502) Es if dies bie Anficht ſehr vieler Juriſten, nie von Leyser, 
Med. od Pand. Sp. DXV. med. 7. Hommel, Rhaps. quaest. Qu. 38. Pavſen 
a. a. O. S. 116. Feuerbach, &chrb, $. 67. Stübela. a. D. 8.1483 fg. 
Giche dagegen Unterholgnera.a.D. ©. 478. gene a. 0.0. S. 19. 

1503) ©, Stübel a. a. D. $. 1492 fig. und die zu 8. 1492, Note a Ans 
geführten. j 
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des gemeinen Rechtes für Ausſchließung der Verjährung für immer 1808), 
b) Iſt das Urtheil ein rein freifprechendes, fo wird in Anſehung 
deſſelben gewöhnlich die Frage gar nicht einmal aufgeworfen, ob und 
inwiefern dieſe Kreifprechung durch Ablauf der Verjährung unabänder: 
ih werde und für immer von der Strafe befreie, da dirfe Wirkung 
ſchon dee vom Augenblide der Publication des Urtheils angeblich eins 
getretenen Rechtskraft dejfelben beigelegt wird. Geht man aber non der 
Anfiht aus, daß auch rein freifprechende Erkenntniſſe nicht in Rechts⸗ 
kraft übergehen und nicht Dadurch unabauderlich werden koͤnnen, ſo ift 
jene Stage nicht ohne praßtiiches Intereffe. Sie muß aber ohne Zweifel 
dahin beantwortet werden, daß vom Zage der Publication an die Ver: 
jährung von neuem zu laufen anfange und. durch den Ablauf der 
urfprünglih für das fragliche Verbrechen beſtimmten Zeit vollendet 
werde 1508), — Uebrigens erſtrecken fi die Wirkungen der Untesbrechung 
der Berjährung auf alle in abstracto zufländigen Gerichte defjelben 
Staates, fo dag in keinem derfelben der Angeſchuldigte ſich weiter auf 
die untecbrochene Verjährung berufen kann. Hätte hingegen Jemand 
wegen mehrerer Verbrechen zur Unterſuchung gezogen werden können, . 
die Unterfuchung ift aber nur auf eins der concurrirenden Verbrechen 
gerichtet; ingleichen ifl von mehreren ZIheilnehmern an demfelben Ber: 
brechen nur der eine oder andere zur Unterfuchung gezogen worden; fo 
beſchraͤnkt fih die Wirkung der Unterbrechung auf jenes einzelne Ver⸗ 


“brechen und auf diefen einzelnen Theilnehmer. 


5) Wirkungen der vollendeten Griminalverjähs 
tung. Die vollendete Verjährung ſchließt die criminefle Verfolgung 
wegen des verjährten Verbredyend aus 15056), "mittelbar alfo aucd die 
Strafe. Ob auch die Verminderung der Ehrenrechte, namentlich die 
Aufhebung ber Zeugnißfähigkeit durch die Verjährung der Griminal> 
verfolgung ausgefchloffen werde, ift verfchieden zu beantworten, je nad): 
dem man diefe Aufhebung als Strafe oder als privatrechtlidhe Folge dee 
Verbredyens betrachtet. Das erftere tft nach teutichrechtlicher Anſicht 
das Richtige, daher die Frage zu bejahen 1307). Streitig ift, ob un: 
geachtet der Verjaͤhrung das Verbrechen nicht noch per exreptionen 
geltend gemacht werden Eönne 1508), Allerdings wird das Verbrechen 
fesbft duch die Verjährung nicht aufgehoben und es kann daher ohne 
Zweifel die auf den nach Ablauf der Verjährung gemachten Vorwurf 








1503) Sich: jedoh Stubela.a. DO. 6. 1487. 

1505) Bst. Henke a. a. D. 5. 200. 

18506) Dies wird im römifchen Rechte ausgedrüdt durch: sccusatio tempori« 
praescriptione depellitur (L. 19. $. 1. D. 48. 10.); accusator ln 
submovetur (L. 1. $. 10. D. 48. 16.); querela praescriptione exeluditur (l.. 

C. iX. 22.); crimen tempore sopitur (L. 29. $. 5. D. 48. 3. ). i 

41507) Henke a. a. O. S. 202. A. M. find Stübel aa. D. $. 1499. 
Unterbolzsnera.a.D. ©. 438. 
ah 1508) Siehe Martin, Criminalproceß $. 2, N. q. und die dort Anges 

rien, 
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deſſelben gegruͤndete Injurlenklage noch jetzt durch Die Einrede der Wahr⸗ 
heit vereitelt werden 1509), da dieſer Vorwurf nicht Strafe des Ber 
brechens iſt und die Durch die vorgeſchuͤtzte Eintede ſich noͤthig machende 
Unterfuhung nicht die Form und den Zmed eines Criminalverfahrent 
bat. Dagegen darf aus dem Verbrechen nichts abgeleitet und im Wege 
der Einrede geltend gemacht werden, was als Strafe deſſelben oder old 
Theil der Strafe erfcheinen würde, wie bie Unfähigkeit zum Zeugnifle 
oder auch nur die Minderung feiner Glaubwürdigkeit ſowie die Unfähig: 
keit zum Genuſſe der bürgerlihen und politifhen Rechte, der Zunft: und 


Innungsrechte u.f.w. Disciplinarmaßregeln gegen Öffentliche Beamte, 


die wegen eines von ihnen verlbten Verbrechens wegen vollendeter Ber: 
jäbrung nicht zur Unterfuhung und Strafe gezogen werden koͤnnen, 
find duch die Verjährung nicht ausgefchloflen,, ſelbſt Entfernung vom 
Amte, wenn ducch die Belajfung des Beamten im Amte die Würde des 
Amtes gefährdet werben würde 1510), ba diefe natürliche Folge des Ber: 
brechens unabhängig von deffen Strafe und neben der Strafe eintreten 
kann, auch nicht von den Berichten verhängt wird. — Im roͤmiſchen 
Rechte mußte die Berjährung wegen des dort üblichen Anklageverfahrens 
in Form einer Einrede, praescriptio, vorgebracht werden. Bon Amt 
wegen wurde die Verjährung vom Richter nicht beruͤckſichtigt. Es war 
dies auch dem Geifte des Anklageverfahrens ganz angemefien. Der 
Michter fteht bei demfelben zwifchen dem Ankläger und dem Angeflagten 
in der Mitte, fowie ex e8 dem Ankläger überläßt, die Beweife der Schuld 
zu fammeln, fo hberläßt er es dem Angeſchuldigten und feinem Verthel⸗ 
diger, für die Anwendung und Milderung ber Strafe Sorge zu tragen. 
Eine Verweigerung der Annahme der Anklage von Seiten des Richters 
aus Ruͤckſicht auf den Ablauf der Verfährungszeit würde fogar für den 
Angefchuldigten verlegend fein, indem diefer möglicher Weife die Unter 
fuhung ſogar wuͤnſcht, damit durch dieſe feine völlige Unſchuld bewieſen 
werde. Anders geftaltet es ſich in dem heutzutage gemeinrechtiich üblichen 
Unterfuhungsverfahren. Indem der Richter von Amtswegen eine Unter 
fuhung beginnt, hat er zuerſt zu überlegen, ob fie zum Ziele führen 
werde. Findet er, daß die Verjährungszeit bereits abgelaufen iſt, ſo 


darf er die Unterfuhung gar nicht anfangen, bamit er ſich nicht bie 


ftelle und ben Vorwurf zuziehe, unnüge Koften veranlaßt zu haben, wenn 
der Angefchuldigte, wie zu vermuthen tft, ſich auf die Verjährung beruft. 
Man muß aber noch weiter gehen. Selbft wenn die Unterfuchung ohne 
Ruͤckſicht auf die eingetretene Verjährung begonnen und bis zum Schluſſe 
fortgeführt worden iſt, muß der urtheilende Richter die Verjährung be 
ruͤckſichtigen. Es ift auch darüber, daß der Richter, wegen dee ihm im 


—————— t 


1809) Stübel a. a. ©. $. 18599. Unterholzner a. a. O. ©. 48. 


7 a. a. D. S. 203. A. M. iſt Quiſtorp, Grundf. des peinl. Rechtes 
4510) Stübela.a.D.$.1502, Hentea.a.D. ©. 203, 
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Unterfuchungsverfahren obliegenden Verpflichtung die materielle Defens 
fon des Angefchuldigten zu führen, die eingetretene Verjährung beruͤck⸗ 
fihtigen muͤſſe, auch ohne daß fich der Angefhuldigte darauf beruft, 
allgemeines Einverftändnig 1511), Wie jeder andere Grund aber, mos 
durch das Griminalverfahren ausgefhloffen werden fol, muß auch die 
ı Verjährung zuvor ihren thatſaͤchlichen Borausfegungen nad) in rechtliche 
Gewißheit gefegt fein, ehe man Ihr einige Wirkſamkelt beilegen fann. _ 
Da nun diefe nicht immer gleich vorliegen, e8 vielmehr oft einer Unters 
fuhung zu diefem Zwecke bedarf, fo ift es auch unbedenklich, den Ans 
gefhuldigten in die duch diefe Unterfuhung erwachfenen Koften zu 
veruetheilen 1512); denn es hängt die Verpflichtung zur Abflattung ders 
ſetben in dem hier gefegten Kalle ‚mit dem ducdy die Verjährung nicht 
getilgten Verbrechen unzertrennlich zufammen. Dem Richter würden 
fie nur bei völliger Entbehrlichkeit der Unterfuhung zu jenem Zwede 
zur Laft fallen. Selbſt in criminalrechtlicher Beziehung wollen viele 
Criminaliſten dem Verbrechen, deſſen Verfolgung und Beftrafung durch 
die Verjährung ausgefchloffen iſt, infofern noch Wirkungen beigelegt 
wien, als bei der Beſtimmung des Maßes der Strafe eines fpäteren 
Verbrechens auch auf das Ältere, wenn aud wegen der eingetretenen 
Verjährung nicht mehr zu verfolgende, Rüdjiht genommen werden 
fo4 1513), Dies fcheint nicht gerechtfertigt werden zu Eönnen, denn es 
würde das Verbrechen, deffen Beftrafung durch die Verjährung aus: 
geſchloſſen ift, doch beftraft, wenn auch nur in einem Zufage zur Strafe . 
eines fpäteren Verbrechens, während eine Beſtrafung wegen der Ber: 
jährung ganz unftatthaft ift 1514); die nur einem unter mehreren Theils 
nehmern am Verbrechen zu Statten kommende Verjährung hut auf die 
Möglichkeit, die übrigen zur Unterſuchung zu ziehen, keinen Einfluß. 
Uebrigens find die Wirkungen der Sriminalverjährung ganz unabhängig 
von der Willkür des Verbrechers. in ausdruͤcklicher Verzicht ſowohl 
als auch ein flilifchweigender durch Ablegung eines Bekenntniſſes der 
Schuld bleibt, wie die Privatwillkuͤr überhaupt, bier ſowohl wie im 

ganzen Gebiete des Criminalprocefjes durchaus unmirkfam 1515), 
6) Neuere Strafgefeggebungen. Alle neueren Geſetze 


— 





1511) Bel. 4.3. Stübel a. a. D. F. 1322. Unterholzner a. a. O. 
S. 4768 fig. Henke a. a. O. S. 203. 

45412) Stübel a. a. O. F. 1498. Henke a. a. D. ©. 204 und andere 
bei demſelben Angeführte. Unterholzuer a. a. O. ©. 438 will es darauf ans 
kommen laͤſſen, inwiefern überhaupt der, welcher ſich eines Verbrechens verbächs 
fig gemacht hat, auch wenn er nicht verurtheilt werden darf, jenes Verdachtes 
wegen zur Koſtenerſtattung angehalten werden moͤge. 

4513) Berger, Electa iur. crim. p. 40. Tittmann, Handb. g. 432, 
5.381. Martin and. F. 21, N. 10. Heffter, Lehrb. des, Sriminalr. 
5.190, N. 3. Henke a. a. D. 8. 204. 

1514) Unterholzner a. a. O. S. 487. Stübel a. a. O. $. 1800. 

15185) Leyser, Med. ad Pand. Sp. DXV. coroll. 4. Henke a. a. O. 
8.208 fig. A. M. iſt Unterholgnera, a. D. ©. 477. 
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kennen das Inſtitut der Criminalverjaͤhrung. Nur in England gilt es 
nicht1816), Die neueren Strafgefegblicher erkennen es durchaus an137), 
Die franzöfifhe Strafproceßordnung 1318) ſtellt, außer der pröscription 
de l’action publique, noch eine Verjährung, die des peines auf, fo daf 
auch die durch Urtheile erfannten Strafen buch Ablauf einer gewifien 
Zeit erlofchen fein und nicht in Vollzug gebracht werden follen. Diele 
Verjährung ber erkannten Strafe iſt auch in mehrere teutfche Straf⸗ 
gefegbücher übergegangen 1319), in andere nicht 1320), Ebenſo wie «& 
im cömifchen Rechte gewiffe, der Verjährung ganz entzogene Verbrechen 
gab, finden ſich folche auch in den neuen Gefeggebungen, aufer in bet 
franzöfifchen, preußifchen, badifdyen und heſſiſchen. Die Beſtimmungen 
darüber find nicht gleichförmig 1591). In Bezug auf die Zeitraͤumt der 
Verjährung herrfcht große Verſchiedenheit 152%. Auch fleilen die Geſetz⸗ 


e ei N aber in Schottland, Bgl. Hume, Commentar on the criminal 
aw ll. p. 133. 

1517) Deſterreich. Befenb. v. 27. Mat 1852 6.2233-—2323. Preuß. Gefchb. 
v. 14. April 1851 5. 45—49. Bayer. Geſetzb. Art, 140. Sächſ. Befegb. v. 
13. Auguft 1855 Art. 109-115. Würtemb, Geſetzb. Art. 129. Bad. Geſetb. 
Art. 190. Hannov. Geſetzb. Art. 88. Hefſ. Gefegb. Art. 124. Thuͤring. Geferb. 
Art. 71—76.. Code penal art. 637. Andere Strafgefehbücher, welche bie Bers 
. jährung kennen, führt an Mittermaier gu Feuerbach, Lehrb. bes peinl. 
Rechtes 5.64, N. III. 

1518) Code d’instruct. erim. art. 638. 

1519) Würtemb. Gefegb. Art. 129. Saͤchſ. Geſetzb. Art. 100. Bad. Gefepb. 
Art, 194. Braunſchw. Geſetzb. $. 71. Thüring. Gefegb. Art. 73. Die Bers 
jährung der Strafen findet fi) aud im ſardiniſchen Code art. 144, mwaabdtläns 
bifchen Code art. 77. 

1520) 3. 3. nicht in das öfterreich. und preuß. Geſetzbuch. 

1321) Das Öfterreich. Sefrgb. 8.231 nimmt mit Zodesftrafe bedrohte Vers 
brechen von ber Verjährung aus, läßt jedoch, wenn 20 Fahre feit der Begehung 
bes Verbrechens vergangen find und bie in ben $$. 227, 229 angeführten Be⸗ 
dingungen eintreten, Minderung ber Strafe zu. Das fächf. Geſetzb. Art. 109 
erflärt für unverjährbar bie mit Zodesftrafe und Ichenslänglidem Zuchthauſe 
bedrohten Verbrechen, ſoweit es fi von einem vollendeten ſolchen Verbrechen 
und von deſſen Urheber oder einem dem Urheber gleich zu beftrafenden Ans 
ftiftee handelt, Tomte auch die erkannte Todes⸗ und lebenslängliche Zuchthaus⸗ 
firafe. Das thüring. Geſetzb. Art. 76 fchliegt bei ausfchlieglich mit Iebensläng- 
licher Zuchthausftrafe bedrohten Verbrechen ſowie gegen etkannte lebenslänglidhe 
Zuchthausftrafe bie Verjährung aus. Da, wo in den einzelnen thüring. Staaten 
die Zodesftrafe wieder eingeführt ift, gift dies nun auch von’ ben mit berfelben 
bedrohten Verbrechen fowie von der erfannten Todesſtrafe. Auch das Hanndv. 
Geſetzb. Art. 90 ſchließt bei Verbrechen, welche mit Todesſtrafe bedroht find, die 
Verjährung aus. Minderifhg ber Strafe bei mit Zobesftrafe bedrohten Verbrechen 
nach Ablauf ber Verjährungszeit beftimmen Zürich. Gefegb. Art. 84. Sarbin. 
Geſetzb. Art. 141, 182. Thurgauer Geſetzb. Art. 90. 

1822) Nach dem Code d’instruct. crim, art. 637. verjährt die Verfolgung 
der erimes in 10 Jahren, die ber delits in 3, die der contraventions in 1 Jahre. 
Nach dem öfterreich. Gefegp. F. 228 verjähren Verbrechen, woͤrauf lebenslaͤng⸗ 
liche Kerkerftrafe geſetzt ift, in 20, die mit einer Strafe, vom 10 bis 20 Jahren 
bedrohten in 10, alle übrigen in 8 Sahren. Das preuß. Geſetzb. 8. 46 fegt die 
Berjäprungszeit für tobeswärbige Verbrechen auf 3O, für mit längerer ald 10° 
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bücher fonft noch mande Beſchraͤnkungen der Verjährung auf 1322), 
Ueber die Wirkungen der Verjährung drüden fich die Gefegbücher ver: 


jähriger Freiheitsftrafe bedrohte Verbrechen auf 20, für mit geringerer Freipeitds _ 
flrafe bedrohte auf 10, für mit mehr als 3 Monaten Sefängniß bedrohte Vers 
gehen auf 8, für andere Vergehen auf 3 Zahre, für die nur auf Antrag einer 
Privatperfon zu befirafenden Verbrechen nach $. 50 3 Monate, Wegen rechts⸗ 
kräftig erkannte Strafen findet nad $. 49 keine Verjährung flatt. Nach dem 
bayer, Geſetzb. $. 140 beträgt die Verjährungszeit für mit Tod oder Zuchthaus 
über 12 Zahre bedrohte Verbrechen 20 Jahre, bei den mit Zuchthaus bie zu 12 
Jahren bedrohten 10 Zahre, bei den mit Arbeitöhaus bedrohten 5 Zahre, bei 
den nur mit Gefängniß bedrohten Webertretungen 2 Jahre. Nah dem jächf. 
‚ Sefegb. Art. 110 verjährt die Strafbarkeit der von Amtöwegen zu verfolgenden 
Berbrechen mit 13 Zahren, die der nur auf Antrag zu verfolgenben mit 1 Jahre, 
Rah Art. 115 wird die Verjährung einer erkannten Strafe in denfelben Friſten 
vollendet, in welcher die Unterſuchung der That, wegen deren die Strafe erfannt 
wurde. Nach dem thüring. Gefepb. Art. 71, 72 beträgt die Berjährungsgeit für 
die von Amtswegen zu verfolgenden Werbredhen 18, und bei den geſetlich nur 
mit Gefängnißs oder Geldſtrafe bedrohten Verbrechen 5 Jahres; für die nur 
auf Antrag eines Betheiligten zu beflrafenden Verbrechen 1 ober 8 Ahhre, je 
nachdem der zur Anzeige Berechtigte Kenntniß von der Perfon des Verbrechers 
erlangt bat oder nicht. Gleiche Zeiträume gelten nach Art. 73 für die Werjähs 
rang erfannter Strafen; die 5 Jahre gelten ſowohl für von Amtswegen zu ver⸗ 
folgende Berbrechen, wenn blos auf Gefängniß⸗ oder Geldfitafe erkannt ift, als 
für auf Antrag eines Betheiligten zu verfolgende Verbrechen. Rad) dem wärs 
temberg. Geſegb. $. 130 verjähren die mit Tod oder Iebenslänglihem Zuchthaus 
bedrohten Verbrechen in 20, die anderen, wo Verfahren von Amtewegen ftatts 
findet, in 10, die nur auf Klage des Betheiligten zu verfolgenden in 2 Jahren. 
Rah dem hannoͤv. Geſetzb. Art. 89 ift die Verjährungszeit für mit Kettens oder 
3uhthausftrafe bedrohte Verbrechen auf 20, für die mit Arbeitshaus oder Dienfts 
entfegung bebrobten auf 10, bei anderen auf 5 Zahre gefept. Nach dem bad. 
Geſehb. Art. 190 verjähren Verbrechen, auf welche Tod, lebenslänglicdhes ober 
8 Jahre überfteigendes Zuchthaus gefegt iſt, in 20, andere in 10, ſolche Ver⸗ 
brechen, welche nur auf Anklage verfolgt werden, in 2 Jahren. Das heſſ. Geſetb. 
Art, 135 beftimmt bei den mit Zob oder lebenslänglihem Zuchthaus bedrohten 
Verbrechen 30, bei den mit mehr als einjährigem Gorrectionshaus oder Zucht: 
haus bebrohten 10, fonft 5 Zahre. Das braunfdweig. Geſetzb. Art. 71, 72 
beftimmt für Verbrechen mit Tod oder lebenslänglicher Kettenftrafe 20, mit zeits 
licher Kettenftrafe 15, mit zeitlichem Zuchthaus 10, mit Zwangsarbeit ober Ge⸗ 
fängnig nicht unter einem Jahre 8, mit 3wangsarbeit oder Befängniß bis 1 Jahr 
Mahre als Werjährungszeit; für bie nicht von Amtswegen zu verfolgenden 
Berbrechen 1 oder 5 Zahre, je nachdem ber zur Anzeige Berechtigte Kenntniß 
von dem Verbrechen gehabt hat oder nicht; von den bereits erfannten Strafen 
verjührt zeitliche Kettenftrafe in 20 Jahren oder wenn die zu verjährende Strafe 
don längerer Dauer ift, in diefem Zeitraume; Zuchthaus in 15, Zmangsarbeit 
oder Befängniß nicht unter einem Jahre in 10, diefelbe Strafe bis von 1 Jahre 
oder Berweis in 5 Jahren. Wegen mit Zod oder lebenslänglicher Kettenftrafe 
bedrohter Verbrechen findet, wenn die Unterfuchung bereits eingeleitet oder eine 
ſolche Strafe erkannt war, Verjährung nicht ftatt; doch fol nad Ablauf von 
20 Jahren flatt der Todesſtrafe Iebenslängliche Kettenftrafe erkannt oder volls 
zogen werden. ne 
123) Nach dem Öfterreidh. Gefehb. 8.229 kommt die Verjährung nur dems 
jenigen zu flatten, welcher von dem Verbrechen keinen Nugen mehr in Händen, 
au, foweit es bie Natur des Verbrechens zuläßt, nad feinen Kräften Wieder⸗ 
erflattung geleiftet, fich nicht aus den öfterreichiichen Grossen geflüchtet und 
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kennen das Inſtjtut der Criminalverjaͤhtung. Nur in England gilt es 
nicht 1516), Die neueren Strafgefegbücher erkennen es durchaus ansiT), 
Die franzdfifhe Strafproceßordnung 1318) ſtellt, außer der pr&scription 
de l’action publique, noch eine Verjährung, bie des peines auf, fo baf 
auch die durch Uetheile erkannten Strafen duch Ablauf einer gewiſſen 
Beit erloſchen fein und nicht in Vollzug gebracht werben follen. Diele 
Verjährung ber erkannten Strafe iſt au in mehrere teutfche Straf: 
gefegbücher übergegangen 1319), in andere nicht 1220). Ebenſo wie « 
im roͤmiſchen Rechte gewiſſe, ber Verjährung ganz entzogene Verbrechen 
gab, finden ſich ſolche auch in den neuen Geſetzgebungen, außer im ber 
franzöfifhen, preußifchen, badifchen und heſſiſchen. Die Beflimmungen 
barüber find nicht gleichförmig 1591). In Bezug auf die Zeiträume der 
Verjährung herrſcht große Werfchledenpeit 1529, Auch ftellen bie Geſetz⸗ 


1816) al aber in Schottland. Vgl. Hume, Commentar on the criminal 
law il. p. 133. 

4517) Defterreidh. Befegd. v. 27. Mat 1852 6.223232, Preuß. Geſetzb. 
v. 14. April 4851 8. 45—49. Bayer. Gefenb. Art, 140. Saͤchſ. Geſetzb. d. 
13. Auguft 1855 Art. 109-115. Würtemb, Geſetb. Art. 129. Bad. Gefecht. 
Art. 190. Hannov. Sefepb. Art. 88. Hefſ. Gefenb. Art. 124. Ihäring. Gefenb. 
Art. 71—76.. Code penal art. 637. Andere Strafgefeabücher, welche die Bers 
jährung kennen, führt an Mittermaier gu Feuerbach, Lehrb. des peinl. 
Rechtes 5. 6A, N. I. . 

48518) Code d’instruct. erim. art. 638. 

1819) Würtemb. Geſetzb. Art. 129. Saͤchſ. Befegb. Art.100. Bad. Geſetb. 
Art. 19, Braunſchw. Geſetzb. $. 71. Thüring. Geſetzb. Art. 73. Die Vers 
jährung der Strafen findet fidy auch im ſardiniſchen Code art. 144, mwaabtläns 
bifchen Code art. 77. 

15230) 3. 3. nit in das Öflerreich. und preuß. Geſetzbuch. 

1321) Das oͤſterreich. Geſetzb. F. 231 nimmt mit Zobesftrafe bedrohte Bers 
brechen von ber Berjährung aus, läßt jedoch, wenn 20 Fahre feit der Begehung 
des Verbrechens vergangen find und bie in ben $$. 337, 229 angeführten Bes 
dingungen eintreten, Minderung der Strafe zu. Das fächf. Geſetzb. Art. 109 
erklärt für unverjährbar die mit Zodesftrafe und Ichenslänglidem Zudhthaufe 
bedrohten Berbrechen, foweit es fi von einem vollendeten ſolchen Verbrechen 
und von deſſen Urheber oder einem dem Urheber gleich zu beftrafenden Ans 
flifter handelt, ſowie auch bie erfannte Todes⸗ und lebenslängliche Zuchthaus⸗ 
ſtrafe. Das thüring. Gefegb. Art. 76 ſchließt bei ausfchlieglich mit Tebenslängs 
licher Zuchthausftrafe bedrohten Verbrechen ſowie gegen erkannte lebenslänglit 
Zuchthausſtrafe bie Verjährung aus. Da, wo in den einzelnen thüring. Staaten 
die Todesſtrafe wieder eingeführt ift, gift dies num auch von ben mit berfelben 
bedrohten Verbrechen fowie von der erfannten Todesſtrafe. Auch das hannörv. 
Sefegb. Art. 90 ſchließt bei Verbrechen, welche mit Todesſtrafe bebropt find, die 
Verjährung aus. Minderung ber Strafe bei mit Zobesftrafe bedrohten Verbrechen 
nach Ablauf der Verjährungszeit beftimmen Zürich. Gefegb. Art. 84. Sardin. 
Geſetzb. Art. 141, 142. Thurgauer Geſetzb. Art. 90. 

1522) Nah dem Code d’instruct. crim. art. 637. verjährt bie Werfolgung 
der crimes in 10 Jahren, die ber delits in 3, bie der contraventions in 1 Jahre. 
Nach dem Öfterreich. Gefegh. 5. 238 verjähren Verbrechen, wörauf lebenslaͤng⸗ 
liche Kerkerftrafe gefegt ift, in 30, die mit einer Strafe. vom 10 bis 20 Zahren 
bebrohten in 10, alle übrigen in 5 Jahren. Das preuß. Geſetzb. 5. 26 feht die 
Berjährungszeit für todeswärbige Verbrechen auf 30, für mit längerer ald 106 
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bücher fonft noch mande Beſchraͤnkungen ber Verjährung auf 1028). 
Ueber die Wirkungen der Verjährung drüden fi die Gefegbücher ver: 


jägriger Kreiheitsftrafe bedrohte Verbrechen auf 20, für mit geringerer Freipeitd: 
firafe bedrohte auf 10, für mit mehr als 3 Monaten Sefängniß bedrohte Vers 
gehen auf 3, für andere Vergehen auf 3 Zahre, für die nur auf Antrag einer 
Privatperſon zu befirafenden Verbrechen nach $. 50 3 Monate. Gegen rechtes 
kräftig erkannte Strafen findet nach $. 49 Leine Verjährung ſtatt. Rad dem 
bayer. Gefegb. $. 140 beträgt die Verjährungszeit für mit Tod oder Zuchthaus 
über 13 Zahre bedrohte Verbrechen 20 Jahre, bei den mit Zuchthaus bid zu 12 
Jahren bedrohten 10 Zahre, bei den mit Arbeitshaus bedrohten 5 Jahre, bei 
ven nur mit Sefängniß bedrohten Webertretungen 2 Jahre, Nah dem fädhf. 
Geſetzb. Art. 110 verjährt bie Strafbarkeit der von Amtswegen zu verfolgenden 
Berbrechen mit 13 Jahren, die der nur auf Antrag zu verfolgenben mit 1 Jahre, 
Rah Art. 115 wird bie WBerjährung einer erkannten Strafe in denfelben Kriften 
" voikendet, in weicher die Unterſuchung der That, wegen deren bie Strafe erkannt 
wurde. Nach bem thüring. Geſetzb. Art. 71, 72 beträgt die Verjaͤhrungszeit für 
die von Amtswegen zu verfolgenden Verbrechen 18, und bei den geſetzlich nur 
mit Sefängnißs oder Geldftrafe bedrohten Verbrechen 5 Jahres; für _die nur 
auf Antrag eines Betheiligten zu befirafenden Verbrechen 1 oder 8 Ahre, je 
nehdem der zur Anzeige Berechtigte Kenntniß von der Perfon bed Verbrechers 
erlangt bat oder nicht. Gleiche Zeiträume gelten nach Art. 73 für die VBerjähs 
rung erfannter Strafen; die 5 Jahre gelten fowohl für von Amtswegen zu ters 
folgende Verbrechen, wenn bloß auf Gefängniß⸗ oder Geldſtrafe erkannt iſt, als 
für auf Antrag eines Betheiligten zu verfolgenbe Verbrechen. Nach dem wärs 
temberg. Geſetzb. $. 130 verjähren bie mit Tod oder Iebenslänglidhem Zuchthaus 
bedrohten Verbrechen in 20, die anderen, wo Verfahren von Amtewegen ftatts 
findet, in 10, die nur auf Klage des Beteiligten zu verfolgenden in 2 Jahren, 
Rab dem Hanndv. Geſetzb. Art. 89 iſt die Verjährungszeit für mit Kettens ober 
3uhthausfirafe bedrohte Verbrechen auf 20, für die mit Arbeitshaus oder Dienfl> 
entfegung bedrohten auf 10, bei anderen auf 5 Yahre gefeht. Nach dem bad. 
Sefepb. Art. 190 verjähren Verbrechen, auf welche Tod, lebenslängliches ober 
8 Jahre äberſteigendes Zuchthaus gefegt ift, in 20, andere in 10, ſolche Ver⸗ 
brechen, melde nur auf Anklage verfolgt werden, in 2 Jahren. Das heil. Sefehb. 
Art. 125 beftimmt bei den mit Tod oder Iebenslänglichem Zuchthaus bebrohten 
Verbrechen 30, bei den mit mehr als einjährigem Gorrectionshaus oder Zucht⸗ 
daus bedrohten 10, fonft 5 Zahre. Das braunfdmeig. Geſetd. Art. 71, 73 
beſtimmt für Verbrechen mit Tod oder lebenslänglicher Kettenftrafe 20, mit zeit⸗ 
licher Kettenftrafe 15, mit zeitlihem Zuchthaus 10, mit Zwangsarbeit oder Ger 
fangniß nicht unter einem Jahre 5, mit Zwangsarbeit oder @efängniß bis 1 Jahr 
Wahre als Werjährungszeit; für bie nicht von Amtswegen zu verfolgenden 
Verdrechen 4 oder 8 Jahre, je nachdem ber zur Anzeige Berechtigte Kenntniß 
von dem Berbrechen gehabt hat oder nicht; von ben bereits erfannten Strafen 
erfährt zeitliche Kettenftrafe in 20 Zahren oder wenn bie zu verjäprende Strafe 
don längerer Dauer ift, in diefem Zeitraume; Zudthaus in 15, Zwangsarbeit 
der Sefüngniß nicht unter einem Jahre in 10, diefelbe Strafe bis von 1 Jahre 
er Berweis in 5 Jahren. Wegen mit Zod ober Iebenslänglicer Kettenftrafe 
dedrohter Verbrechen findet, wenn die Unterſuchung bereits eingeleitet ober eine 
in Strafe erfannt war, Verjährung nit ftatt; doc foll nad Ablauf vom 
— fatt der Todesſtrafe lebenslängliche Kettenſtrafe erkannt oder voll⸗ 
erden. 
.22) Nach dem öfterreich. Geſetzb. F. 229 kommt bie Verjährung nur bems 
—5 zu ſtatten, welcher von dem Verbrechen keinen Nuten mehr in Händen, 
ſoweit es die Natur des Verbrechens zulaͤßt, nach feinen Kräften Wieders 
Rettung geleiſtet, ſich nicht aus den oͤſterreichiſchen Gtanten geflüchtet um 
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fhieden aus. Die Hauptanficht iſt, daß die Strafbarkeit der That eo 
liſcht ſowie wenn bereits erfannte Strafen in Frage find, gegen welde 
die Verjährung nach einigen Gefegbüchern flattfindet, daß bie Verjaͤh⸗ 
rung gegen beren Vollziehung fhüst. Weber ben Anfangspuntt der 
Verjährung druͤcken ſich die Gefegbücher verſchieden aus 1624). Hinfiht: 
lich des Schlußpunktes enthalten mehrere Geſetzbuͤcher die Beſtimmunz, 
daß bie Verjährung mit dem Anfange des leuten Tages bes geſetzlichen 
Zeitraumes als vollendet gilt 1828). Weber die Unterbrechung der Ber 


während der Werjährungszgeit Bein Verbrechen mehr begangen hat, Nach bem 
preuß. Geſetzb. $.47 kommt dem, welcher nach begonnener Unterſuchung, die aber 
nicht zur rechtsßräftigen Verurtheilung geführt Hat, geflüchtet iſt, die ſonſt von 
der legten gerichtlichen Handlung an beginnende neue Verjährung nicht zu ftatten. 
Das banndv. Geſetzb. Art. 88 geftattet keine Werjährung, wenn ſich ber Ber 
brecher flüchtete. Nach dem ſaͤchſ. Gefegb. Art. 145 Läuft bie Verjährung gegen 
bereits erfannte Strafen, wenn fich der Verurtheilte der Strafvollſtreckung durch 
ei — entgzogen hat, nicht, fo lange er nicht vor Gericht ſich ſtellt oder geſtelt 
w % . 


41524) Das Öfterreich. Geſetb. 6. 337 Läßt bie Verjaͤhrung vom Zeitpunkte 
bes begangenen Verbrechens beginnen, ebenfo das preuß. Geſetzb. $. 46 bei von 
Amtswegen zu verfolgenden Verbrechen. Das ſächſ. Geſetzb. Art. 111, 112 
datirt fie bei von Amtswegen zu verfolgenden Verbrechen von dem Zage, an 
melchem der Thäter die That beendigt hat, ohne Unterfdhied, ob überhaupt und 
ob an dieſem oder an einem fpäteren Tage ber nach dem Geſetze zur Annahme 
der Vollendung der That nöthige Erfolg dee Handlung eingetreten ift; bei forts 
gelegten Verbrechen von ber legten flrafbaren Handlung, bei fortdauernden von 
dem Aufpören berfelben, bei der Bigamie insbefondre von der Auflöfung der 
früheren oder fpäteren Ehe oder von der vblligen Aufgebung bes verbrecheriſchen 
Eheverhältniffes an. Das würtemberg. Geſetzb. Art. 132 bezeichnet als Anfangs⸗ 
punkt der Verjährung ebenfalls den Augenblid der beendigten That, das heſſ. 
Geſetzb. 5.124 den Zag der Verübung, das hannoͤv. Gefegb. Art. 88 den Augen⸗ 
bli@ der begonnenen That, das bad. Gefeab. F. 191 bei vollendetem Verbrechen 
den Augenblid, wo baffelbe als vollendet gilt, bei verfuchten Verbrechen den 
Augenblid der Beendigung ber legten Verſuchshandlung, das thüring. Geſitb. 
Art. 74 bei von Amtswegen zu verfolgenden Verbrechen den Augenblid, wo die 
verbredherifhe That vollbracht, eine Verſuchshandlung beendigt und bei forts 
gefenten Verbrechen die letzte verbrecherifihe Handlung vollbracht wurde; das 
braunfchweig. Geſetzb. 8. 72 bei von Amtswegen zu verfolgenden Verbrechen den 
Augenbiid, in welchem das Verbrechen vollbracht oder die Werfuhshandlung 
beendigt ift, bei fortdauernden Verbrechen den Zeitpunkt ihres Aufhörene. Was 
die nur auf Antrag eines Betheiligten zu verfolgenden Verbrechen betrifft, ſo 
batirt das preuß. Gefenb. 5.50 die Verjährung von ber Zeit, zu welcher der zum 
‚ Antrage B.rechtigte Kenntnig von bem gegen ihn begangenen Verbrechen und 

von ber Perſon des Thäters erhalten hat, ebenfo das ſächſ. Befegb. Art. 111. 
Damit ſtimmt hinſichtlich der einjährigen Verjährung das braunſchweig. Geſetb. 
Art. 72 und das thüring. Geſetzb. Art. 72 überein, während die Sjährige Ber 
jährung ohne Rückſicht auf den Umſtand, ob der zum Antrage Berechtigte Kennt 
niß erhalten hat oder nicht, läuft. Das bad. Geſetzb. Art. 190 datirt die Ber 
jährung von zwei Sahren von ber That oder von ber dem Betheiligten erſt fpäter 
gewordenen Kenntniß, die von 10 Jahren vom Tage ber Verübung ohne Rüds 
fiht, ob der Betheiligte Kenntnig hatte oder nicht. 

1825) Sächf. Geſetzb. Art. 113. Thüring. Gefepb. Art, 76. Braunſchw. 
Gefegb. Art. 72, 
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jaͤhrung find die Beſtimmungen ausführlich 1526). Daß von ber legten 
gerichtlichen Handlung an bie Berjährung von neuem beginnen Eönne, 
ik in mehreren Befeggebungen anerlannt 1527), Heimbach sen. 


Berfchollenheit!). Der natürlichen Rechtsfähigkeit bes Mens 
(hen wird durch den Tod ein Ende gemadt. Iſt nun aud bei dem 
Tode eines Menfchen nicht in dem Mage wie bei der Geburt eine ges 
nauere Feſtſtellung feiner Elemente noͤthig, fo erregt Doch im einzelnen 
Salle der Beweis, daß und wann der Tod eingetreten iſt, nicht geringe 
Schwierigkeiten, und es ift dee Erfolg eines folhen Beweiſes um fo 
bedeutfamer, je mehr und wichtigere Rechtsverhältniffe duch den Tod 
eines Menfchen für Dritte entftehen und hierdurch bedingt find. 

Die Erfahrung lehrt, daß jene Schwierigkeiten, ben Tod eines 
Menfchen und den Zeitpunft, wann diefer erfolgt ift, durch die gewoͤhn⸗ 
lihen Beweismittel darzuthun, im einzelnen Falle rad) Lage der Um: 
ſtaͤnde fo groß und unüberfteiglich fein koͤnnen und daß die Erlangung 

eines günftigen Ausfalles oft außer dem Bereiche ber Möglichkeit liegt. 
Zwar finden fich in diefer Beziehung für gewiſſe Säle ſchon im roͤmiſchen 
Rechte einige Normen, duch welche einzelne zweifelhafte Kragen durch 
Aufftelung von Präfumtionen entfchleden worden find. So foll dann, 
wenn von zwei Menfchen gewiß iſt, nicht nur, daß fie überhaupt ver: 
Rorben find, fondern auch, da ihr Tod an einem und bemfelben Tage 
eingetreten ift, e8 ober immer noch ungemwiß ift, welcher früher und 
welcher fpäter verftorben fei, im allgemeinen angenommen werben, daß 
beide in einem und demfelben Augenbiide umgelommen feien?), wos 


1826) Bergt. öherreich. Gefenb. 5. 227. Preuß. Geſetzb. 5.48. Saͤchſ. 
Gefegh. Art. 114. Würtemb. Gefehb. Art. 132. Thüring. Gefegb. Art. 71, 72. 
see, Art. 192, 193. Hefl. Geſetzb. Art. 127. Braunſchweig. Geſetb. 


1837) Preuß. Gefenb. F. 47. Saͤchſ. Geſetzb. Art. 118. Würtemb. Gefepb. 
Art. 132, Bad. Gefegb. Art. 193, Heff. Geſetb. $. 127. Thüring. Geſetzb. 
It, 74. Braunſchw. Gefegb. Art. 72. 

1) Literatur: Hartmann Pistor. observ. Carpzov, iurisprud. for. 
P. III. const. 15. def. 57. Gluͤck, Somment. zu d. Pand. Bd. VII, &, 494 fig. 
und Bd. XXXILU, ©. 266 fig. u. die daſ. Gitirten. Pfeiffer, prakt. Ausführ. 
Bd. II, Abh. V, ©. 236 fig. u. Bd. IV, Abh. XI, S. 352 fig. Kraut, die Vor⸗ 
mundfchaft nad ben Srundfägen des teutichen Rechtes Bd. II, &. 218 fig. 
Mittermaier, Grundf. des gem. teutfchen Privater. (7. Ausg. 1847) $. 147. 
429, Hillebrand, Kehrb. des heut. gem. teutfhen Privatr. (Leipzig 1849) 
&.55, 567. Rudorff, das Recht der Bormundfchaft (Berlin 1832) Bd. I, 
©. 148 fid. Bluntſchli, teutfches Privatreht (München 1883) 6. 17, 183, 
Bengler, Lehrb. des teutfhen Privatr. (Erlangen 18854) ©. 70 fig. Gerber, 
Soften des teurfchen Privatr. $.34,247. Befeler, Spft. des gem. t. Privatr, 
(keirziz 1847 fly.) Bb. I, S. 305. Bd. Il, S. 481 fl. Renaub, Lehrb. des 
gem teutfchen Privatr. Bd. I, (Pforzheim 1848) &. 130 fl. Bruns, in ben 
Jahrb. f. gem. teutfches Recht 1857 Br. 1, Heft 1, S. 90 fie. 

2) L.9.8.1.3.4. L. 16. 17. 18. D. de reb. dub. (34. 5.) L. 34. D. ad 
Set. Trebellian. (36. 1.) L. 32. $. 13. D. de don. int. vir. et uxor. (24. 1.) 
L.26. D. de mort. c. don. (39. 6.) 


- 
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von jedoch eine Ausnahme fuͤr den gemeinſchaftlichen gewaltſamen Tod 
eines Kindes mit feinem Water oder feiner Mutter dahin deſteht, daß, 
wenn hier das Kind unmlndig, defien früherer Xod, wenn es aber 
münbig getvefen, beffen fpäterer Tod vermuthet werden ſoll 2). 
Allein es leuchtet ein, baß diefe einzelnen Enticheidungen des roͤmiſchen 
Mechtes nicht ausreichen für ben Fall, mo nicht blos über die Jeit des 
Eintrittes des Todes an ſich, fondern überhaupt über das Leben und ben 
Tod eines Menſchen eine Gewißheit nicht vorhanden und daher es über: 
haupt zweifelhaft ift, ob Jemand noch lebe oder verftocben feiz rote dies 
namentlich dann hervortritt, wo Jemand längere Zeit hindurch ohne 
fihere Nachricht von ſich gegeben zu haben oder zu geben, von feinem 
“ früheren Wohnorte abwelend gewefen ift, fo daß Über feinen Aufenthalt 
und überhaupt über fein Leben nichts mehr bekannt if. Es Eönnen 
bierbet die Umflände in einer Welfe vorliegen, daß man nad) aller menſch⸗ 
lichen Einfiht mit der hoͤchſten Wahrſcheinlichkeit eine Perſon al3 ver: 
ftorben betrachten kann, welche dennoch, ba hierfür die erforderlichen 
juriſtiſchen Beweiſe mangeln, als lebend fortgelten muß), fo daß folge: 
weile diejenigen Rechtsverhaͤltniſſe, welche nady dem Tode einer fefteren 
‚ Regelung und Anordnung bedürfen, auf. unbeflimmte Zeit hin in einem 
ſchwankenden und unentichiedenen Zuftande bleiben. In diefer Richtung 
abbelfend bat ſich durch teutſches Gemwohnbeitsrecht 5) das Inſtitut ber 
Verſchollenheit ausgebildet, unter weichen leßteren man eben bie 
.. eine längere Zeit hindurch ununterbrochene Nachrichtsloſigkeit über bie 
Eriftenz eines Abwefenden zu verftchen hat. 

: 1. Was ihre Borausfegungen anbelangt, fo muß die Abs 
wefenheit von dem Wohnorte folange gedauert haben, daß: der erfolgte 
Tod als wahrfcheinlich angefehen werden kann. Man ging blerbei wohl 
von der Meinung aus, daß ein Abmwefender wohl das Beduͤrfniß ſelbſt 


3) Diefe eben erwähnte Ausnahme erleidet aber wieberum folgende Be⸗ 
ſchraͤnkungen: a) wenn ein Kreigelaffener zugleich mit feinem Sohne amkommt, 
fo wird bier, nach ber allgemeineren Regel, gleichzeitiger Tod vermuthet, fo daß 
in feinem Falle das Ueberleben bes Sohnes vermuthet werden foll, wovon der 
Grund in einer Begünftigung des Patrons gu fuchen iſt, deſſen Erbanfprüche durch 
den ermweislich überlebenden Sohn befchränkt werben würden; b) bas Nämliche ſoll. 
in dem Fall eintreten, wenn ein Teſtator feinem Erben ein Fideicommiß unter 
der Bebingung auferlegt, si sine liberis decesserit. Kommt biefer Erbe zugleich 
mit feinem Sohne durch Schiffbruch um, fo ſoll, felbft wenn der Sohn bereits 
mündig war, gleichzeitiger Tod angenommen werben, fo daß alfo gefolgert wird, 
der Sohn habe ben Vater nicht überlebt und es müfle folglich das Fibeicommiß 
ohne weiteres ausgezahlt werben, weil beffen Bedingung (dev Tod ohne übers 
lebende Kinder) infolge jener Präfumtion eingetreten if. Siehe L. 9. $. 2. 
D. de reb. dub. (84. 8.) L. 17. $. 7. D. ad SC. Trebellian. (36. 1.) Muͤh⸗ 
urn. im Archiv f. eivii. Praxis Bd. IV, Mr. 37. VBangerow, Panb. 
$. 33. \ 
4) Revyſcher, würtemberg. Privatr. $. 156. Gerber a.a.D. $. 58. 
Seuffert, Blätter f. Rechtsanwend. Jahrg. XIX, S. 29 fig. 

— ER rauta.a.D. 8.2231 fill. Gengler, Eehrb. des teutfchen Privalt. 
. 21 fig. 


J 
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erkennen oder fühlen mäffe, den einigen oder ber Obrigkeit bei Längerer 
Abweſenheit von feinem Leben und Aufenthalte von Zeit zu Zeit Nachricht 
zu geben, und daß das längere Ausbleiben diefer Machrichtsertheilungen 
die Vermuthung des Ablebens zu erweden geeignet ſei. Weber den Um⸗ 
fang de Zeitraums, während deſſen der Abweſende eine Nachricht von 
ih gegeben hat, bat ſich eine allgemeine Norm nicht gebildet); wohl 
aber finden fi deren häufig in den Particulargefeßgebungen 7), welche 
hierüber unter ſich mehr oder weniger abweichen. 


I. Folgen der Berfhollenpeit. 1) Güterpflege fr den 
Abweſenden ). Schon nah dem römifchen Rechte hatte die Abweſen⸗ 
beit eines Menfchen, fobald dlefer einen Bevollmächtigten nicht zuruͤck⸗ 
gelaffen hatte, die Folge, daß für ihn auf Antrag feiner Gläubiger oder 
feiner Erben oder derjenigen, welche aus anderen Gruͤnden ein Intereſſe 
hatten, von der Obrigkeit eine cura absentis angeordiiet wurde). Die 
Wahl diefes Eurators hing Hier lediglich von dem Ermeffen der Obrig: 
kit ab, wobei perfönliche Fähigkeit des zu beftellenden Pflegers eine 
Haupträdficht war und fein mußte. Diefe cura absentis war uͤbrigens 
feine administratio, fondern eine bloße custodia 1%), fo daß dem Vor⸗ 
munde, was ſchon aus dem Zwecke feiner Beſtellung zu entnehmen ift, 
nicht eine Vertretung des Abmefenden in Betreff feiner Vermoͤgensrechte 
zuſteht, fondern feine Thaͤtigkeit fich lediglich auf erhaltende Maß; 
tegeln in Anfehung ber eines einftmeiligen Schuges bedürftigen Vers 
mögensgegenftände befchränkt und deshalb dem Gurator einer ruhenden 
Erbſchaft (hereditas iacens) gleichzuſtellen tft !!). 

In Zeutfchland nahm die Vormundſchaft über Verſchollene eine 
eigenthuͤmliche Ausbildung, deren Spuren fich fchon frühzeitig zeigen 
und das Gewohnheitsrecht als Quelle ber Entftehung dieſes In⸗ 
flitutes erblicken laͤßt 12), fo daß es hiernach gewiß nicht gerechtfertigt 





” 1 
6) Man bat Hier wohl den Zeitraum von 30 Zahren als gemeinrechtlidh 
feftgefept annehmen wollen, ſ. 2.8. Ludwig, in dem gelehrten Anzeiger Th. 11, 
St. 218, &. 928, allein ohne Grund. 
D ©. die bei. Mittermaier a. a. D. F. 147 u. N. B u. bei Gengler 
.0.D.$. 18, S. 69 citirten, u. S. 73, Kraut a. a. O. S. 244 fig. | 
RR er bie Literatur bei Gläd, Comm. Bd. 33, ©, 260, N. 19 und 


®) L. 18. pr. D. ex quib. caus. mai. (4, 6.) L. 6. $. 4. D. de tut. (26.1.) 
— S. 2. D. quib. ex caus. in poss. (42. 4.) L. 22.6. 1. D. de reb. auctor. 
ind, — 

10) Arg. L. 48. D. de administr. et pen. tut. (26. 7.) Gluͤck, Gomment. 
Bd, 33,6, 262. Pfeiffera.a. O. IV, ©. 383, 6.2, 3, g 

11) L. 8. D. quib. ex caus. in poss. (2. 4.) L.1.$6.4.D. de munerib. 
(52.4.5) Zimmern, Geſch. des röm. Privatr. Bb.I, Abth. 2, 9.238. Bd. III, 
5.84. Seuffert, Pandektenr. Bd. I, $. 514. Rudorff, das Recht der 
Vormundſchaft Bd. 1, ©. 146 fig. Puchta, Pand. g. 330. Pfeiffera.a.d. 
Bd. IV, S. 388, 

13) Goslar. Stat. &. 1A, 3. 19 fig. Magteburg. Sch. n. A. Böhme, - 
V, S. 9, Re, 3, abgebrudt dei Kraut a. a. DO. 6.222 fig. und dieſen felbfl 
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erſcheint, wenn z. B. Mittermaler!!) und Pfeiffer) dem Im 
flitute eine blos particularcechtliche Bedeutung beizulegen geneigt find. 

Daß Ältere teutfche Recht hatte den Grundfag, daß ein Abwefender 
bis zu feiner Ruͤckkehr als todt angefehen und demgemäß fein Ver 
mögen als Echfchaft behandelt werbe 13). Diefe Abwefenheit muß jedoch 
die Merkmale der Verfchollenheit haben, und es erklären ſich daraus bie 
einzelnen Wirkungen dieſer Vormundfchaft, deren Beſtellung übrigend 
nach den Particularrechten öfters ein Verfahren vorausfegt, nach weldem 
der Abwefende unter der Androhung in Betreff feines Vermögens für 
verfchollen erklärt zu werden, durch Edictalien vorgeladen und, falle er 
innerhalb der feitgefegten Krift nicht erfcheint oder einen gehörigen Be: 
vollmächtigten nicht ſtellt, er förmlich für verfchollen anerkannt und fein 
Vermögen feinen. naͤchſten Erben ausgeantwortet wird 36), 


a. a. O. S. 221 fie. ©. au) Pingizer, quaest. saxon. (Lips. 1607. 4.) qu.3. 
nr. 43. Carpzov, iurispr. for. P. III. const. 18. def. 48. n. 2. 3. Eiusdem 
respons. Lib. V. resp. 83. or. 3. Brunnemann, comment. in Pand. Lib. 42. 
Tit.7. L.2. oot. 16. Schorch, medit. de curator. 'Lips. et Fref. 1761. 
Rudorff a. a. O. 6, N. l. Glück, Comm, Wh. 33, 8.265. Hildebrand, 
Lehrb. des heut. gem. teutſchen Privatr. (Leipzig 1849) 5. 181. 

13) 4. a. D.$. 429. 

44) A. a. D. Bd. II, &.239; f. auch Befeler, teutfches Private. Bd.ll, 
6. 148, ©. 482 fig. hinter Rote 5. 

415) Zeugniffe aus ben Älteren Rechten finden fi fchon in LL. Liutprandi 
.Longobard. Reg. 18. (3.4.): Si quis ad negotium peragendum vel pro qualicumque 
artificio intra provinciam vel extra ambulaverit, et intra tres annos regressus DON 
fuerif, et forsitan infirmitas ei emerserit, faciat scire iudici per missum suum. Nam 
si hoc distulerit mandare, et filios reliquerit, habeant res ipsius in suo iure. Et 
cuicunque filii transacto constituto cautiones vel venditiones, aut qualescungue 
obligationes de rebus patris fecerint, stabiles permaneant, et delicta patris et tus 
persolvant. Et si ipse postea reversus fuerit, iubemus, ut nec ac suis Ällis recı- 
piatur‘, nec res suas in potestate habeat. Quod si filii ipsius sine notilia et ios- 
sione Regis eum recolligere praesumpserit, omnes res ipsorum et patris substanlis 
ad curtem Regis revolvantur. Et si filios non habuerit aut Alias, sed fratres, ipei 
res eius habeant. Et si nec fratres habuerit, habeant proximi parentes. Et si net 
proximi parentes inventi fuerint, qui legibus succedere possint, post praedictos 
tres annos curtis Regia succedat. Auch Lübeder Oberftadtbuc) s Infeription vom 
3.1373, bei Pauli, Abhandl. aus dem Lüb. Recht Ih. 3, &. 133: Notandam 
quod ad Godscalcum Constantini per mortem fratris sui lohannis Constantini here 
ditarie devoluta est domus pridem eiusdem Iohannis, quam — Constantinus Co 
stantini, frater suus — cedens eidem Godscalco fratri suo soli — coram consilio 
resignavit. Et quia dietus lohannes Constantini credebatur esse mortuus, caverult 
et Consilfo promiserunt dicti fratres Godscalcus et Constantinus, ut si adhuc vire- 
ret et bona sua repeteret, deberet sibi predicta domus libere reddi sic utissibi fueral 
asscripta anno LXIII. Trin. 

16) &. Cod. Maxim. Bav. civ. 1. 7. 6. 39. Bremer Verordnung wegen dit 
Verfhollenen v. 28. Juni 1826. Kurſ. Vormundſchaftsordn. Gap. 25, $.3 
Stüd, Comm. Bd. 33, &. 301 fl. Claproth, fummar. Proceffe $. 23, 
&. 308 u. Quiftorp, rechtl. Bemerk. Th. I, Bem. XVI, ©. 76 fig. Kraul, 
0.0.0.6. 244. Iſt einmal dur das Gefeh das Mittel ber Edictalladung alt 
Mittel zur Feſtſtellung der Verſchollenheit vorgefhrieben, fo Bann man auch nicht 
mit Quifiorp a. a. O. S. 78 u. Glüd a. a. D. es für genügend erachten, 
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Ueber bis Eigenthaͤmlichkeiten dieſer teutſchrechtlichen Vormund⸗ 
ſchaft iſt folgendes hervorzuheben: 

1) Das rechtliche Fundament diefee Bormundfchaft über 
das Vermoͤgen des Verſchollenen beſteht in dem praͤſumtiven Erbrechte 
und dem eigenen Intereſſe, welches diejenigen, denen jenes zuſteht, 
bei der Erhaltung des von dem Verſchollenen zurüdgelafienen und ſo⸗ 
bald der Tod nachgewieſen ift oder nach Vorfcheift der Gefege als eins 
getreten angenommen werben darf, ihnen erblich zufallenden Vermoͤgens 
haben 17). Hierdurch und daß diefe teutfchrechtliche Curatel zur Siche: 
sung eventueller Erbanfprüche dienen fol, unterfcheidet fie ſich wefent: 
lich von dee römijchrechtlichen cura absentis,, bei weicher jenes eigene 
Intereſſe des Vormundes gänzlich mangelt 18). Daß nur derjenige, 
welcher nachweisbar gerade der nächte Erbe zu dem Bermögen bes Ber: 
ftorbenen ift, zur Vormundſchaft berechtigt fei, iſt nicht erforderlich, 
fofern er nicht mit einem Anderen, welcher ein näheres Erbrecht dar: 
zutbun vermag, collidirte, und fofern er überhaupt feine Blutsverwandt⸗ 
fhaft nachweiſen fann 19), Aus dem angegebenen Grundfage, wonach 
ber Verfcholfene als todt angefehen werden foll, ergiebt fih auch bie 
Qualificirung der Befugniffe des Vormundes -binfichtlich des feiner 
Obhut anvertrauten Vermögens bed Verfcollenen. Nach der Auf: 
fafjung des dlteren teutfchen Rechtes kann der Befig dieſes Vermoͤgens 
von Seiten des Vormundes als Erben nur eine successio anlicipata, 
nicht aber successio conditionata fein, da der Erbe das Vermögen des 
Verſchollenen fo lange und zwar ald wahrer Erbe beſaß, bia jene Reſo⸗ 
Iutiobedingung eintrat, daß nämlich binnen bes Zeitraums, innerhalb 


wenn biejenigen, welche ats naͤchſte Präfumtiverben das nächfte Recht auf bie 
Uebernahme der Euratel haben, durch beglaubigte Nachrichten darzuthun im 
Stande fein follten, daß fie ſich alle Mühe gegeben haben, ben Aufenthalt bes 
längere Zeit hindurch Abwefenden auszulundfchaften, biefe ihre Bemühungen 
aber erfolglos gewefen find. — Bisweilen tft nach Particularrechten ein gewiffer 
ae nach dem rien der legten Racheichten von dem Berſchollenen ers 
ordert 

47) Pfeiffer a. er D. Bd. 11, S. 240 fig. Krauta.a.D. ©. 218 fig. 
Gerber a. a. O. Bd. 11, $. 247. Mittermater 0.0.D.$9.249. Hille: 
brand a. a. O. 

18) Carpzor, jurisprud. for. P. IH. c. 18. def.48. Hellfeld, iurisprud. 
for. & 1397. 

19) Krauta.a.D. ©. 223 fly. Dagegen iſt, da der Vormund ale naͤch⸗ 
fler Erbe das Vermögen bes on gewiſſermaßen als eigeneß, im eigenen 
Intereſſe befigt und bezüglich benußt, bie perfönliche Fähigkeit bes Vormundes 
nicht erforderlich, vielmehr gelangt ber nädyite Erbe zur Uchernahme dieſer Vor⸗ 
mundſchaft ohne Rüdfiht auf Geſchlecht oder ſonſtige Cigenſchaften. Weiden 
ſich mehrere gleihnahe Erben, fo find diefelben zugleich zu beftellen. @in fchon 
befteliter Dativeurator muß daher, felbft wenn er etwa ein Verwandter bes Ber: 
fhollenen wäre, einem ermeislich näheren Präfumtios@&rben weichen ‚ohne daß 
irgend ein anderer Srund als ber des näheren präfumtiven Erbrechtes des letzte⸗ 
ren anzuführen if. Pfeiffer a. a. D. 11, S. 243 fig., 248. Krauta.a.d. 
&. 212. Rudorff, Recht ber Vormundſch. Bd. I, ©. 180. 
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deſſen der Verſchollene fein Vermoͤgen zuruͤckverlangen konnte), ber 
Abweſende entweder zurückkehrte oder Jemand ein näheres Erbrecht bars 
legte. Hiernach mußte dieſes Vermoͤgen, wenn deffen Inhaber ſtirbt, 
auf ſeinen naͤchſten Inteſtaterben mit der naͤmlichen Reſolutivbedingung 
uͤbergehen, unter welcher er ſelbſt es befaß2t), alſo nicht auf bie alsdann 
naͤchſten Erben des Abweſenden. Ebenfo folgt daraus weiter, daß der 
Vormund, weil er das Vermögen des Abwefenden als fein eigenes 
und nicht als ein fremdes inne bat, die Früchte deffelben fo lange als er 
es nach dem Vorftehenden nicht wieder berauszugeben hat, Für ſich zu ziehen 
berechtigt war 22), und zwat ohne daß er ald verbunden angefehen werden 
konnte, dann wenn der Verfchollene binnen der beſtimmten Feiſt wiederkeh⸗ 
sen ſollte, die in der Zwifchenzeit gezogenen Früchte wieder herauszugeben 
oder zu erfegen 2). Diefer Grundfag findet feine Anwendung bei allen 
Zrüchten, welche der Bormund während der Zeit, wo er fich in dem 
Befige des Vermögens des Verfchollenen befand, gezogen hat, und zwar 
mit der durch das teutfche Recht gezogenen Maßgabe, wornach al$ ge: 
zogene Früchte auch alle diejenigen gelten, für weiche, wor ber Klag⸗ 
anftelung, die zur Sruchterzeugung nöthigen Arbeiten vollendet worden 
find, indem fie dann ald verdientes Gut gelten 24). 


Die foeben bezeichnete Auffaffung des teutfchen Rechtes hat jedoch 
buch die Einführung des roͤmiſchen Rechtes einer anderen, weſentlich 
davon verſchiedenen, weichen müflen. Das roͤmiſche Recht hat den Grund: 
fag: viventis nulla est hereditas, wornach folange, als ber Tod einer 
Perfon nicht nachgemiefen iſt, von einer Beerbung derſelben nicht ge 


20 Na Sachſenrecht mußte ein Abwejender binnen 30 Jahren Jahr und 
Zag mit feinen Anfprücden auftreten, wenn er fie nicht burch Verjährung vers 
lieren wollte. Sächſ. Diftinet. bei Poͤhlmann, Il, 1, 18 a. E. Berm. Sach⸗ 
fenfp. I, 34,1. Kraut a. a. O. S. 227. 

21) Krauta,a.D. S. 228. 

32) Kraut a. a. D. S. 228. 

23) Es kommen hier die Grundſaͤtze in Betracht, welche das teutſche Recht 
über die Verbindlichkeit des Befigers im guten Glauben zur Herausgabe ber and 
einer von ihm mit der Eigenthumsklage abgeforberten Sache gezogenen Früchte 
aufftelt. Hiernach kann derjenige, welcher aus einem rechtlichen Grunde die 
Gewere eines Gutes, und zwar ohne Anwendung wiberrechtlicher @ewalt, ets 
hatten bat, dann, wenn ihm baffelbe fpäter abgeftritten wirb, nicht gezwungen 
werben, das, was er aus demfelben gewonnen hat, zurüdgugeben ober 26 zu er⸗ 
fegen,, fobald er fi nur nicht geweigert hat, das But vor Gericht zu vertreten. 
Sachſenſp. 11, 44, 9. 2. Kraut a. a. O. S. 229. 

24) Saͤchſ. Landt. B.2, Art. 88, 8. 1. B. 3, Art. 76, 8. 3. Heimbach, 
Lehre von ber Frucht (Leipzig 1843) ©. 271 fig., 282 flg., 288 flg., vgl. auch 
Haubold, kgl. fächf. Private, $. 183. Heimbach, Lehrb, bes part. Privat. 
der zu den DA@erichten zu Jena und Berbft vereinten Staaten (Iena 1848) 
6. 183. Wenn ber Befiger, während er noch mit ber Arbeit befchäftigt if, in 
Klage genommen wird, fo gebühren-bie dadurch erzielten Krüchte dem Kläger, 
ohne bag ber Verklagte, welcher auf Herausgabe der Sache verurtheilt iſt, Erſah 
für die aufgewendete Arbeit verlangen darf. Sachfenfp. II, Art. 46, $. 1, 3 und 
ben vorhin cit. Heimbach, von der Frucht ©. 2397 fig. 
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fprochen werden Tann»). Diefer Grundſatz bat in Teutichland ans 
erkannt gemeinrechtliche Geltung und Anfehen erlangt 26) und hatte zut 
Kolge, daß er nicht nur für das bier in Frage flehende Inſtitut der 
teutſchrechtlichen Vormundſchaft über das Vermögen eines Verſchollenen 
nunmehr Anwendung fand, wornach fo fange ale der Tod des Abweſen⸗ 
ben noch nicht erwiefen oder der Moment, mo für ben Tod eine geſetz⸗ 
liche Präfumtion fleeitet, nicht eingetreten ift, der Erbe des Abwefenden. 
ala Vormund, deſſen Vermoͤgen nicht mehr wie nach dem aͤlteren teut⸗ 
ſchen Rechte als ein eigenes, ſondern blos ein fremdes in Beſitz haben 
kann und es auch nur unter der Vorausſetzung behalten kann, wenn er 
noch zur Zeit des wirklich eingetretenen oder praͤſumirten Todes des 
Verſchollenen deſſen nächfte Erbe iſt, ſondern jener Say auch die Ent⸗ 
ſtehung eines weiter unten zu beſprechenden Inſtitutes geworden iſt, 
wornach zu dem Zwecke, um eine (definitive) Beerbung des Verſchollenen 
herbeizufuͤhren, dieſer mit dem Eintritte eines gewiſſen Zeitpunktes für 
todt erklaͤrt wurde #7). Man behandelte hiernach von nun an den Vor⸗ 
mund des Berfchollenen im wefentlichen ala einen curator absentis nad 
eömifchrechtlichen Srundfägen. Hieraus würde ſich freilich mit einer 
gewiffen Nothwendigkeit ergeben, baf nun auch die aus dem diteren 
teutfhen Rechtsgrundſatze über bie Behandlung des Wermögens des 
Verſchollenen hervorfließenden Normen als aufgehoben zu betrachten 
‘ feten. Allein dies darf in diefer Allgemeinheit nicht angenommen werben. 
Denn wen insbeſondre das unbedingte Hecht dee naͤchſten Anverwandten 
auf die Vormundſchaft über des letzteren Vermoͤgen betrifft, ſo iſt dies 
nachweisbar nach wie vor durchaus unverändert geblieben, Indem jenes 
Recht fo feſt in dem Bolksrechte begründet war, daß as durch die ver: 
änderte Auffaffungsweife, welche durch das Eindringen des römifchen- 
RMechtes und durch die Juriflen dem Verhaͤltniſſe des Vormundes eines 
Verſchollenen gegeben worden war, nicht erfchättert wurde und die Baſis 
des Inſtitutes unverändert blieb 28). 

Nicht in gleicher Weife verhält es fich mit dem Anfpruche bed Vor; 
mundes als nächfien Erben auf bie Früchte des Vermoͤgens des Ab> 
wefenden, weicher ihn nach dem teutſchen Rechte zuſtand. In Gemäß 
heit der neueren Auffaffungsweife, nach welcher der Bormund das Ber: 
mögen des Verſchollenen nur noch als fremdes bis zu dem Zeitpunkte 
des eingetretenen oder präfumirten Todes fol behalten dürfen, erklärten 
ſich bald viele Juriſten 20) für die Meinung, daß ber Bormund zur 


5 25) L. 19. 27. D. de acquir. hered. (29. 2.) C.&. Cod. de postlim. revers. 
(vll. 81.) 

36) Hartmann Pistor. Obs. 108, 

27) ©. unten sub U. 

28) S. Släd, Komm. 36.33, ©. 270 fly. Pfeiffer a. a. O. S. 242 fig. 
Flach, Entſcheib. bes herzogl. Naſſ. DAGerichtes zu Wiesbaden (Birken 1842) 
Bd. 1,8. 140 fill. Kraut a. a. O. S. 236, 

29) Siehe 5. B. Carpzor, iurispr. for. P. III. sonst. 45. def, 86. ar. d. 
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Berechnung und Eeſtattung aller Fruͤchte verbunden ſei, ſelbſt wenn fle 
ben Kapitalbetrag des Vermoͤgens uͤberſteigen ſollten; wie denn einer 
ber Älteren Wortfuͤhrer diefer Anficht geradezu dahin fidy ausdruͤckt: 
nec enim proprietas, nec ususfructus bonorum ipsi datus est, sed 
cura et administratio, quae necessitatem rationum reddendarum habet 
annexam. — Satisdationis effectus, ut et ipsius curae bonorum in hoc 
polissimum consistit, ut revertente eo, qui diu absens fuit, resti- 
tuatur proprietas bonorum una cum fructibus percep- 
tis. Solent enim [rucius tauquam accessiones omnimodo sequi causam 
dominii. At quid si fructus ipsa bona superent”? Nihilominus eos deberi 
puto 30), Ebenſoͤ ſtimmen hiermit mehrere neuere Rechtslehrer uͤber⸗ 


ein). Andererſeits haben jedoch die Mehrzahl Juriſten fi für 


die entgegengefegte Meinung, dab dem Vormunde ein Anſpruch auf bie 
Früchte des Vermögens des Verſchollenen zuftehe 32), erklärt, ſowie diefer 
Sag auch nicht nur in manchen Grgenden gewohnheitsrechtlich feſtſteht, 
fondern auch in mehreren Poarticulargefeßgebungen ausdrudiih ans 
erkannt iſt 33). Erwägt man jedoch, daß kein triftiger Grund erfichtlich 
ift, aus welchem derjenige, der den vorläufigen (proviforifchen) Beſit 
der Güter des Abweienden, als defien präfumtiver nächfter Erbe, erhal: 
ten bat, die Verwaltung diefer Güter gerade unentgeltlich führen fol; 
daß ferner ein folder Bormund in dem Kalle, wenn ibm bie Verbind⸗ 
lichkeit obliegen folge, nicht nur wegen ber Verwaltung bed Kapital 
beflandes, fondern auch der Nugungen Rechnung abzulegen und für 
deren Aufbewahrung und Anlegung zu forgen, offenbar ſich in einer fos 
gar weit ungünfligeren Lage als diejenigen Euratoren, denen die Curatel 
als munus civilg Übertragen worden, insbefondre durch die jenen ob⸗ 
liegende Gautionsteiftung zu einem das ganze ihnen zur Verwaltung 
überlaffene Vermögen bedienden Betrage befinden würde; bag endlich 
ber Vormund des Vermögens eines Verfchollenen aus dem runde eine 
peäfumtivennädhften Erbrechtes in den Befig der Guter ein 
geriefen worden iſt, fonach aber diefelben eben hierdurch als eigene, im 


Smalcalder, diss, de bis qui disparuerunt $. 35. Eisenhardt, instit. iur. 
germ. priv. Lib. I. Glaproth, fummar. Proc. 8.224. Hofacker, print. 
iur. civ. T. 1. 6. 710. ar. II. Haaſe, über Ebictafladungen u. Ebictalprocefit 
(Leipzig 1817) Gap. 10, 8. 6, ©. 116, 

30) L. c. defin. 56. 

31) 3.8. Hillebrand a. a. O. 8.1815, R.8. Rudorff a. a. O. 
Bd. 1, G. 151 b, R. 13. 

32) Leyser, medit. ad Pand. sp. 97. m. 2. Gluͤck a. a. O. Bd. 3, 
©. 285 fig. Pfeiffera.a. 8.3.1, 8.280 flg. Mittermaiera.ad. 
6.429. Kraut aa. D. ©. 237 fig. Gerber a. a. O. Bd. II, S. 19. 
Bluntfhli a.a.O.Bb. Il, ©. 358 u. $. 183. 

33) 3. B. Erbrecht der Stabt Muͤhldauſen v. 1742 Ih. 2, Tit. 11, 6.9. 
Bamberg. Landrecht v. 1769 Th. 1, Anh. 3, Tit. 1, 9.1. Bremer Berordn. 
wegen der Brrfchollenen v. 3. Juli 1826 $.11, 14, 18. Mainzer Landr. zit.14, 
8.11. Eigenbrod, Handb. der großherz. heſſ. Verordnungen v. 3. 1803 fig. 

Bd. II, ©. 437 fig. v. Kamptz, medienburg, Civilr. Th. 3, &. 707. 
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eigenen Namen und im eigenen Intereſſe verwaltet hatz fo verdient bie 
Meinung, daß der Vormund ebenfo wie ein Befiger im guten Glauben 
nur zur Herausgabe derjenigen Nugungen angehalten mecden dürfe, 
weiche zu der Zeit, wo dad Vermögen von dem wiederkehrenden Abs 
wefenden (oder einem näheren Erben) zurüdgefordert wird, noch vor: 
handen find 34), gewiß den Borzug, da der Anſpruch auf die Früchte 
ebenfo wie das Hecht des nachften Erben auf den Beſitz des Vermögens 
in ber Volksanficht wurzelte und er das Wefentliche und theilweife der 
Zwed der Sache war 35). 

. 2) Die Art der Bermwaltung der Bormundfchaft eines Ders 
ſchollenen anbelangend, fo find auf fie die allgemeinen Grundſaͤtze von 
dee Bormundfhaft anzuwenden, foweit nicht die in dem teutfchen Rechte 
Legende Bafis des Inftitutes, naͤmlich der Anfpruch der nädıften Erben 
auf die Bormundfhaft und — ſoweit nicht Particularrechte oder fonftige 
Normen entgegenftehen — der Anſpruch auf den Fruchtgenuß, eine Abs 
weichung gebieten. Es muß daher a) der Bormund von der zuftändigen 
Obrigkeit beftätigt werden 9). In Betreff der Competenz bar man 
wohl zuweilen angenommen 37), daß jene Beflätigung von derjenigen 
Obrigkeit gefchehen muͤſſe, in deren Sprengel das Bermögen des Ber: 
fchollenen gelegen fei, fo daß alfo, wenn diefes Vermögen in mehreren 
Gerichtsbezirken ſich befinde, von jedem der verfchiedenen Gerichte ein 
befonderer Bormund zu beftellen fein würde. Es fcheint dies jedoch aus 

"GSründen, welche in der Stellung des Bermunbes und dem Umfange 
feiner Vertretung Liegen, nicht richtig und vielmehe anzunehmen, daß 
Der Richter desjenigen Dress, an welchem der Berfchollene zuletzt fein 
Domicil gehabt hat, den Vormund zu beftätigen habe, wie dies auch 
particulareechtlih anerkannt ift?®). b) Beim Antritte der Vormund⸗ 
ſchaft hat der Bormund vor allen Dingen ein gehöriges Snventarium 
aufzunehmen. Diefe Obliegenheit folgt aus der Verbindlichkeit des Bor: 
mundes zur eventuellen Reftitution des Vermögens von feibft 3%). Eigens 


33) S. Glück a. a. D. Bd. 33, S. 288 fig. Pfeiffer a. a. O. 3b. ll, 
S. 280 fig. Kraut ſ a. a. O. S. 240. 

35) Krauta.a.D. ©. 237. Flach a. a. D. 

36) Carpzov l.c. P. Ill. const. XV. def. 5%. Leyser, med. ad Pand, 
«p. 97.m. 3. Kraut ſa. a. D. S. 246 flg., $. 64. 

37) Carpzor l.c. Bardili, diss, eurat. bonor. ahsent. e. VIl. 6. 28. 

38) S. 3.3. Deſterreich. Fa ci Geſetzb. $. 280. Kurf. — 
ordn. v. J. 1782 Gap. 28, $. 4 

39) Pfeiffer aa. 2. Bo. Il, ©.246. Glück a. a. D. ©. 278, &s 
wirb als Vorſicht empfohlen, daß der Bormund in dem aufgenommenen Inventar 
zugleich genau bemerke, in welchem Juftande fich die Sachen, namentlich Ges 
bäube, zur Zeit ber übernommenen Berwaltung befunden haben, um dadurch 
Fünftigen möglichen Berantwortungen bei dereinftiger Herausgabe bes Vermögens 
zu entgehen. Die Obrigkeit darf in biefer Hinfibt den Vormund ermächtigen, 
auf Koften bed VBerfchollenen die unbeweglichen @üter von einem gerichtlich dazu 
ernannten Sachverſtaͤndigen befidhtigen gu laſſen, befien Gutachten über den Zus 
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thuͤmlich iſt dieſer Vormundſchaft e) die unbedingte Verpflich⸗ 
tung zur Sicherheitsleiſtung wegen der etwaigen kuͤnftigen 
Muͤckgabe des Vermögens. Diefe Sicherheitsteiftung ift gerade hier um 
fo nothwendiger, als dem Abwefenden keine gefegliche Hypothek an dem 
Vermögen feines Vormundes zuftcht 40%), weshalb auch Anfäffigkeit den 
Bormund nicht von biefer Cautionsbeſtellung befreit#t). Die Caution 
feibft muß durch Pfand oder tüchtige Bürgen befchafft werden 42), und 
eine fog. juratorifhe Caution kann ſchon aus Rüdfiht auf die vielleicht 
ſehr lange Zeitdauer, während melcher die Verſchollenheit und die Vor: 
mundichaft andauern kann, als genügend nicht betrachtet werden ?3). 
Iſt der naͤchſte Erbe nicht in Stande, die gehörige Stcherheit, melde 
übrigens dem Werthe des ihm anvertrauten Vermögens gleihlommen 
muß #4), zu ftellen, fo ann er keinen Anſpruch auf Lebernahme ber 
Bormundfhaft machen und in dem Falle, wo ihm der Anfpruch auf bie 
Früchte‘ des ihm anvertrauten Vermoͤgens nicht entzogen iſt 18), erſcheint 
ed dann confequent, eine gewöhnliche cura ahsentis anzuordnen, unter 
der Verpflihtung bed Curators zur Herausgabe der gezogenen Fruͤchte 
und Nutzungen an den oder die näcdften Erben des Verſchollenen 19). 
Wo der Anſpruch des Bormundes auf den Fruchtbezug nicht anerkannt 
it, ift in dem genannten Kalle mit Uebergehung des nädjften Erben, 
welcher bie Caution nidyt befchaffen kann, jedoch unbeſchadet feines Erb: 
rechtes, bemjenigen die Curatel zum übertragen, welcher nach ihm die 
feagliche Sicherheit zu leiften vermag’). Zwar hat man zumellen an 
genommen #2), daß diefe Caution bei dem Gerichte zu beſtellen fel, in 
deſſen Bezirke das Vermögen bes Abweſenden Liege. Richtiger aber hat 
dies in demjenigen Gerichte zu gefchehen, weiches den-Bormund beſtellt 
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ſtand der Güter ihm als ein öffentliches, dieſen Zuſtand conſtatirendes Document 
zum tünftigen Beweife dienen kann. 

40) L. 22. D. de reb. auct. iud. possid. (42. 8.) Gluck, Comment. zu 

‚den Pand. Bd. 19, S. 154, N. 26 und bie bei Glüd a. a. D. Bd. 33, S. 375 
in R. 60 angeführten Gitate, ; 

4) Kraut a. a. D. S. 2485, N. 6. Glũck a. a. O. ©. 276 fig. 

42) L. 3. C. de postlim. revers. Mevius, decis. T. I. p. 2. decis. 61. 
Puchta, Handb. des gerichtl. Verfahrens in nichtftr. bürger!. Rechtsſ. Bd. Il, 
$. 311. Kraut a. a. O. S. 248. 

43) X. M. ſind zwar P. Mueller ad Struv. T. L. ex. X. th. 66. not. d. 
p. 695. Carpzor I. c. P. Ill. const. 48. def. 83.‘ Leyser. c. wi. H. 
Spec. XCVil. m. 4. Aarpprecht, dies. de caut. iuratoria $. 55. in dissert. 
acad. v. I. disp. Vi. pag. 237. Hofacker pr. i. civ. Tom. I. $. 708. Allein 
f. dagegen Mevius, decis. 1. c. Smalcalder.c.$. 33.2. Slüda.a.D. 
©. 277, befonders Kraut a.a.D. S. 248 fig. 

44) Pfeiffer a. a. D. Bd. Il, ©. 246. 

45) ©. oben. 

46) Cf. Consil. nov. Tubing. Tom. VI. cons. 81. ba8 ebenangef. Bamberg. 
Landrecht u. die cit. Bremer Berordn. Arnold, Beiträge zum teutfchen Privats 
tente Bd. 1, S. 226. Krauta.a. O. ©. 249. 

47) Slüd a. a. D. Bd. 38, &. 277 flo. 

48) Tarpzovi.c. def. 53. Smalecalder I.c.$. 28. 
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bat?9). Streitig iſt, inwieweit den Vormund d) eine Verbindlichkeit 
zur Rehnungslegung treffe. Manche Juriſten verlangen auch 
von dem teutfchrechtiichen Bormunde des Berfhollenen jährliche 
Rechnungslegung in gleichem Maße wie von jedem anderen Cura⸗ 
tor 30), indem fie fi darauf fügen, daß die Euratel der Abwefenden 
eine gewöhnliche Realcuratel fei, welche der Beurtheilung nach roͤmiſchem 
echte und den Reichsgeſetzen unterliege. — Diefer Argumentation 
ſteht jedoch entgegen, daß die Reichsgeſetze 51) unfere teutfchrechtliche 
Vormundſchaft der Verſchollenen gar nicht berühren, fondern blos von 
der Bormundfchaft über Pupilien und Minderjährige handeln, 
von welcher legterer auf jene eine analoge Anwendung wegen gänzlicher 
DBerfchiedenheit ihres Grundes und Weſens unftatthaft iſt. Es if daher 
durchaus confequent, twenigfiens da, wo dem Bormunde ber Fruchtgenuß 
gebührt, ihn von der jährlihen Rechnungsablegung zu entbinden, da er 
bier vorläufig ganz als Erbe behandelt wird. Denn da bie von ihm 
geleiftete Caution ſchon alles dasjenige erzielt, was für die Sicherung 
bes Abwefenden im Kalle feiner etwaigen dereinftigen Rückkehr erfordert 
werden kann, ſe ift für eine Rechnungslegung während der. Dauer der 
Bormundfchaft weder ein weiterer Gegenſtand noch Zweck vorhanden. 
Nur im Falle der Rückkehr des Abweſenden oder des Nachweifes eines 
näheren Erbrechtes eines Anderen, ift begreiflich Auskunft Aber den Zus 
gang und Abgang des im WBefige gehabten Vermoͤgens zu ertheilen 59). 
Sn diefem Falle ift der Bormund eines Verfchollenen übrigens gewiß: 
nicht einem gewöhnlichen curator absentis in Bezug auf bie Haftpflicht 
gleichzuftellen, da jener nicht wie der letztere das Vermoͤgen in fremdem, 
fondern hauptfächlich in eigenem Intereſſe verwaltet; weshalb es ent: 
fprehend, ihn nicht wie den gemöhnlichen Bormund nad roͤmiſchrecht⸗ 
lihen Srundfägen für omnis culpa 53), fondern ihn vielmehr nach Ana: 
logie des creditor in possessionem missus zu behandeln und ihn blos 
für dolus und culpa lata haften zu laffen 4). 


m —— 


49) ©. oben Rote 39 und Kraut a. a. D. S. 2350, 9.64. €. 

86) ©, die bei Slüd a. a. O. ©. 281 in NR. 80 Angeführten. 

81) Reichspolizeiordn. v. 1577 Zit. 52. 

852) Pfeiffer a. a. D. Bd. I, 8.247 flg. Glück a a O. S. 2381. 
Kraut a. a. D. ©. 280. Roshirt bezeichnet dad Werhättniß des (Erben des 
Berſchollenen zu deſſen Bermoͤgen, welches begreiflich nicht als Eigenthum, ſon⸗ 
dern nur als eine mit gewiſſen Genußrechten verſehene Verwaltung angeſehen 
werden kann, als rede zu treuer Hand. Gem. teutiches Gipilr. Zh. 1 (Heidelb. 
1840) 6. 81, ©. 146. 

. 83) L. 87. = D. de adm. et per, tut. (26. 7.) L. 1. pr. D. de tut. et rat. 
“ distr. (27..3.) Sintenis, das A gem. Civilrecht Bd. IH, ©. 235 fig. 
Arndıs, Pand. (München 1853) $. 4 

54) L. 9. S. B. D. de reb. auctor. ai poss. (42.8.) Rudorff, Recht 

der Bormundid. Bd. I, S. 150. Kraut a. a. O. ©. 251. Nudorffa. a. O. 

©. 150 bei N. 11. Darin fliimmen Alle überein, daß, wenn der Abmefende, 

naddem er bereits für tobt und feine Güter für vererbt erklärt worden, wieder 
zurüdlehrt und fich gehörig legitimirt, berfelbe feine Güter nur mit denjenigen 
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Es iſt hierbei noch der Fall in's Auge zu faſſen, wo dem Vor⸗ 
munde des Verſchollenen die Fruͤchte des Vermoͤgens, wie vorſtehend, 
nicht gebuͤhren. Hier iſt jedenfalls die Stellung des Vormundes nach 
der roͤmiſchrechtlichen Vormundſchaft zu beurtheilen, und zwar einer 
ſolchen, welche mit einer wahren Verwaltung verbunden iſt. Sowohl 
Praxis als auch die Particulargefepgebungen, foweit fie hierher gehören, 
verpflichten den Bormund in dem bier fraglichen Kalle zur jährlihen 
Rechnungsablegung 55) fowie ihm auch unter den nämlichen Foͤrmlich⸗ 
£eiten wie bei der cura minorum, Veräußerungen vorzunehmen, Verträge 
und andere Recdhtsgefchäfte fir den Abweſenden abzufchließen, Erwer⸗ 
bungen jeder Art für ihn vorzunehmen, Procefie in deffen Namen zu 
führen 5°). 

Betrachtet man nach dem Bisherigen die teutſchrechtliche Vor⸗ 
mundſchaft uͤber Verſchollene, ſo wird, wo nicht beſondere particular⸗ 
rechtliche Gruͤnde eine Abweichung rechtfertigen, dann, wenn die Ver: 
ſchollenheit einer Perfon feftfteht, der nächfle Erbe derfeiben für berech⸗ 
tigt angefehen werden müfien, den Befig der von dem Verfchollenen 
binterlaffenen Güter als Bormund zu beanſpruchen. Eine Abweihung 
hiervon ift allerdings in mehreren Ländern durch die Geſetzgebung her: 
beigeführt worden, wobei die teutichrechtliche Baſis des Erbrechtes, welche 
der Bormundfchaft eines Berfchollenen untergelegt iſt, ganz verlaflen ift 
und lediglich die Orundfäge der Vormundſchaft (f. oben) maßgebend 
hingeftellt worden find5”). Diefe eben bezeichnete Bormundfchaft tritt 
aber nicht blos dann cin, wenn der Abwefende in ber That ale verſchollen 
angefehen werden kann, fondern überhaupt flets, wenn eine Vormund⸗ 


* 
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Nutzungen, ſoviel deren noch vorhanden ober ter Beſitzer durch die Conſumtion 

reicher geworden, zurückverlangen kann. 1. H. de Berger, oec. iur. Lib. 1. 

Tit. IV. th. 6. n. 41. cf. Leyser, med. ad P. sp. 95. m. 26. Smalcalder, 

diss, cit. de his qui disparuerunt $. 31. Eisenhart, instit. iur. germ. priv. 

Lib. I. tit. 20. 8.9. Glaproth, fummar. Proc. $. 225. Haaſe a. a. D. 

8. 121.: Gleiches iſt wohl überhaupt anzunehmen, wenn dem Bormunbe ber 
Kruchtzenuß zuftcht und ein —— Erbe ſich meldet. 

38) Hohenloh. Landr. V, 1, $. 24. Kurſ. Borm.:D. Gap. 28, 8. 8.7. 2üb. 
Borm.:D. $. 102. Medienb. Berorbn. v. d. cura abs. vd. 1774/9 8. 2. Die 
oben angef. Brem. Verordn. $. 120. Preuß. Landr. II, 18, 8. 19. v. Kreit⸗ 
maier, Anmerk. z. d. Cod. Max. Bav. civ. l. 7. 6.39. or. 6. Lit. m. Orth, 
Anm. z. Frankf. Ref, Fortſ. 3, S. 356. Pfeiffer a. a. O. 3. IV, Kraut 
a. a. O. S. 251 fig. 

86) Kraut a. a. O. S. 281 fig. Pfeiffera. a. D. Bd. IV, ©.355 flg., 
F. 3. Wo nach dem beſtehenden Rechte den Vormündern überhaupt ein Anſpruch 
auf Honorar für ihre Geſchäftsführung zuſteht, muß man einen gleichen Ans 
fprub auch dem Vormunde des Verfhollenen, wenn er den Fruchtgenuß nicht 
bat, krileaen. Kraut ſa. a. O. ©, 241. 

57) Man vgl. hierbei namentlich 3. B. das Öfterreich, bürger!. Geſetzb. F. 269, 
270, 276, 282. üb. Vorm.⸗D. v. 1820 $. 98, 103. Preuß. Landr. II, 18, 
S. 1927. 6.821858. Hamburg. Vorm.sD. v. 3. 1831 Art. 923, 96. Sit. 
kurſächi. Borm.sD. Gap. 25 und hierzu Eurtius, fühl. Tivlirecht Bd. 1, 
8. 388 fig. 
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ſchaftsbeſtellung erſcheint und endigt mit der Ruͤckkehr des Ab; 
weſenden oder mit deffen wirklichen oder präfumtiven Tode. — 

Es ift Hier noch die Brage aufzumerfen, ob die dem naͤchſten Erben 
einmal übertragene teutfchrechtliche Bormundfchaft über bas von dem , 
Verſchollenen zuruͤckgelaſſene Vermögen ihm, außer in dem $alle ber 
Müdkehr des Verfchollenen, niemals wieder entzogen werden Eönne und 
ob diefe Bormundfchaft auf die Erben des Vormundes übergehe. 

Nach der jegigen rechtlichen Auffaffung des Inſtitutes kann es 
wohl keinem Zweifel unterliegen, baß der zum Vormunde beftellte Praͤ⸗ 
fumtiverbe den Befig des Vermögens alddann wieder abzutreten gehalten 
if, wenn fich ein näherer Erbe meldet, und daß fonady in gleicher Weife 
zu verfahren iſt, wenn nad) dem ode des Vormundes deſſen Erben in 
einem entfernteren Grade zu dem Abwefenden al8 andere Verwandte 
deſſelben ſtehen würden 58). 

Die Aufhebung der Bormundfhaft für Verſchollene 
erfolgt 1) duch den Eintritt des wirklichen Todes beflelben; 2) durch 
Die Rückkehr des Abweſenden oder fobalb derfelbe einen gehörigen Bes 
vollmädhtigten ernennt. Hierbei genuͤgt jedoch nicht der bloße Nachweis 
des Lebens des feither Verſchollenen, fondern es muß berfelbe Im Stande 
fein, entweber ſelbſt oder durch einen Beauftragten die Verwaltung feines 
Bermögens wieder zu übernehmen, dba außerdem ber durch die beftellte 
Bermundfchaft zu erreichende Zweck der Erhaltung des Vermögens nicht 
erfedigt fein wärbe39). 3) Dadurch, daß ber Verfchollene fuͤr todt erklaͤet 
wird. Diefer legtgenannte Punkt erfordert eine nähere Beſprechung. 

Denn was diefe hier unter 

I. aufzuführende Wirkung der fog. Verſchollenheit, bie Todes; 
ertidrung des VBerfhollenen, anbeteifft, fo hängt biefelbe mit 
der jegt herrſchenden Anficht 60) zufammen, daß, fo lange ber Rob einer 
Derfon noch nicht nachgewieſen iſt, von einer eigentlichen Beerbung der⸗ 
feiben nicht die Mede fein kann, die Beerbung demnach jo lange fuspens 
dirt bfeiben muß, bis jener Beweis erbracht iſt. Da nun aber ein folcher 
Beweis in vielen Fällen nicht möglich ift, fo entſtand has Beduͤrfniß, 
irgend einmal jenem Zuſtande der Ungewißheit eine Grenze zu fegen. 
Nach einigen Stellen des römifchen Rechtes glaubte man in Alterer Zeit 
die Vermuthumg für den eingetretenen Tod eines Verfchollenen an die 
Erreihung eines Alters von Hundert Jahren fnüpfen zu dürfen ®2). 
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88) Crell, quando curator. absentis heredes aeque propinquos 8 success. 
ezciudat. (Vitemb. 1737.)$. 8. Stryck, usus modern. Pand. Lib. XLII. tit. 7. 
$.4. Leyser,. med. ad Pand. sp. 97. med. 6. Hofacker |. cit. $. 707. 
not.d. Hommel, rhapsod. quaest. Tom.I. obs, 104. nr. 4. Pfeiffera.a.D. 
Bd. 1, ©. 244 fig. 

59) Drelffera, a. O. Bd. IV,$.8. an a. 8. $. 67, &. 264. 

60) ©. oben u. Kraut a. a. D. ©. 235 

61) L. 56. D. de usufr. (7.1.) L.8. D. de usufr. legat. (33. 2.) Siehe 
Hartm. Pistor. obs. 103. or. 14. Carpzov I. c: P. IH. c. 18. def, 87. 
: ar. 3.4.8. u, bie daf. angef. Schriftfiellee. Auch Ant. Faber, Cod. definit. or. 

AH, Ad 
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Alein in Teutſchland hat in Betracht, daß die Erfahrung der Annahme 
eines 100jaͤhrigen Lebensalters widerſtreitet, fowie mit Ruͤckſicht auf den 
Ausſpruch in Pſalm 90, V. 10, das Juriſtenkecht eine Eineichtung ges 
bildet, deffen Princip dahin geht, daß, wenn ber Berfchollene das fieben- 
zigfle Jahr vollendet und fich auf eine Edictalladung, welche, auf An 
forderung der Betheiligten, unter Androhung bee Todeserklaͤrung gegen 
ihn erlaffen worden, nicht angemeldet bat, fein Tod als rechtlich bewieſen 
angenommen und duch ein Erkenntniß ausgefprochen wird. 

Dee Urfprung dieſer Einrichtung 92) läßt fich aus der erſten Hälfte. 
des 17. Jahrh. herleiten, wo igsbefondre das Leipziger Sprud: 
collegium in einer Mehrheit von Mechisfprächen fi für die An: 
nahme der genannten Altersſtufe als kritiſchen Momentes entſchied *°). 
Bald erhielt diefelbe jedoch aligemieine Anerkennung %%) und aud mehr 
oder weniger pofltive Beftdtigung durch bie Particularrechte, wie dies 
namentlich in Kurfachfen buch das Mandat v. 18. Mov. 1779 und dab 
Reſcript v. 21. Septbr. 1780 geſchah, wiewohl es auch an einzelnen 
Widerfpeüchen nicht fehlte*9). Hiernach müffen nach gemeinem Rechts, 
wenn die bloße Bermuthung des Todes zur juriftifchen Gewißheit er⸗ 
boden werden fol, Berfchollenheit, Vollendung bes 70. Lebensjahres und 
. sichterlihes Erkenntniß zufammentreffen, fo baß, wenn eins ober bat 
andere dieſer Exforderniffe nicht vorhanden if, nur vorläufige Ma 
regeln, alfo z. B. Anordnung einer Büterpflege, Vormundſchaft u. ſ. w., 
ſtatthaft iſt. Iſt Jemand erſt nach feinem 70. Lebensjahre verfchollen, 
fo hat man wohl zuweilen angenommen, daß alsdann das 100. Lebente 
jahr, als das hoͤchſte Ziel des menfchlichen Alters, abgemartet werden 
müffe, ehe die Todeserklaͤrung ausgebeacht werden dürfe 66). Mit mehr 
Grund legt man In diefem Kalle nach Analogie der L. 68. D. ad Leg. 
Falcid. noch einen Zeitraum von fünf Jahren dazu 67), welches auch mit 


Lib. V. tit. 40. def. 4. Voet, comm. ad Pand. Lib. XXXVIII. tit. 17. $. 18. 
in fine. 

62) Frühere Andeutungen laſſen ſich wohl ſchon aus bem fog. Torgauer 
Ausfchreiben des Kurfürften Auguft von Sachfen v. 8. Mat 1883 Tit. AN, 
f. Engau, primse linese comm. de cura absentium (len. 4783) 4. p. 9., ent 
nehmen. 

63) ©. Carpzov, lurisprud. for. P. III. c. 16. def. 87. nr. 18. vol. H. 
p. 171. 

64) &. Leyser, med. ad P. sp. 96. med. 5. Rostock (Wiesand), de 
cura bonor. abs. (Vitemb. 1782.). Wernher, sel. observ. for, P. VII. obs. 240. 
ar. 2. Stryck, usus mod. Pand. Lib. V. tit. 3.8.4. Lauterbach, <olleg 
tbeor. pract. Pand. Lib. V. tit. 3. $. 24. Kaestner, quousque homo viren 
praesumator diss, (Lips. 1746. 4.) 6.1014. Hofacker, princ. iar. civ. T.Il. 
$. 1682. Auch Heife u. Cropp, Abhandl. Bd. I, &, 148 u. die in Note d 
daf. Angeführten. 

65) Carpzorl.c. 

66) Arg. L. 86. D. de usufr. u. Sirad Gap. 18,8.8, Hommel, ser 
tusgenarius absens, quando mortuus praesumatur diss. $. 10.11. 

67) Koch, diss. utrum absentium successio flat ex nunc an ex tunc; ein. 
Fr. de success, ab int. civ. adiect. Auct. I. Hofacker l. e. $. 4682. not. ©. 
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ber Erfabrung mehr Abereinflimmt. Iſt es unbelannt, wie alt ber 
Verſchollene iſt und fehlt es demnach an einem Anhaltpunkte für bie 
Beſtimmung des Lebensalters, fo muß aus den Umſtaͤnden, namentlich 
der Länge. der Zeit Der Abweſenheit, aus ben Verhältniffen der Zeit, zu 
‘ welcher der Verfchollene fortgewandert iſt und fonft beſtimmt werden, 
wie alt derſelbe wohl fein möge und ob die Prafumtion des Ableben 
bei ihm. eintrete 69). Die Particularcechte der einzelnen Länder weichen 
in Betreff der tharfächlichen Worbedingungen zuc Ausbringung der Todes: 
eellärung des Verfchollenen mehr oder weniger von einander ab. Einige 
lafien hierbei, ohne Keflfegung eines gewiſſen Zeitraumes der Abwefens 
heit, das richterliche Ermeſſen walten 9%), während die Mehrzahl aller: 
dings beflimmte factiſche Momente als welentlich für ben Begriff der 
Verſchollenheit und für die Statthuftigkeit der Todeserklaͤrung, ins: 
beſondre hinfichtlih des Zeitraumes der Abwefenbeit, feflfegen. Die 
ſpecielle Aufzählung iſt nicht wohl thunlich und es genügt deshalb eine 
bloße Berweifung auf die einzelnen Gefeggebungen 70). Ueber die eins 
einen Borausfegungen der Todeserklaͤrung iſt Kolgenbes zu bemerken. 
1) Vorerſt ift zu prüfen, ob der Berfchollene das gefeglich beſtimmte 
Lebensalter erreicht has, bezüglich die gefeßliche Zeit hindurch nachrichts⸗ 
196 abwefend gemefen ift. Entſteht hierbei die Frage, von welchem Zeit: 
punkte an bie Abweſenheit berechnes werben müfle, fo iſt old Regel an: 


Släſck, Somm. Bd. VII, &,495. Weber verfchtedene andere minder abweichende 
Anfihten f. Gmelin u. Elfälfer, jurift. Beobachtet. Bd. IV, Nr. 11, $. 127, 
R.p. ©. 176 fig. Befeler, Soſtem bes gem. teutfchen Privatrechtes Bb. 1, 
&.307. Daß in jedem Kalle das vollendete Hundertfte Lebensjahr ben Beweis 
des erfolgten Ablebens liefert, {ft wohl nit zu bezweifeln. Bedenklich ifi es 
dagegen, wenn man ſchon vor dem 70. Sabre einen Verſchollenen für tobt ers 
Bären win, fobald aus befonderen thatfächlichen Berhältniffen eine Bermuthung 
für den eingetretenen Zob hervorgehen follte; in einem foldyen Falle würbe immer _ 
nur eine praesumtio facti vorliegen, während die rechtliche Präfumtionbod immer 
nur unter Borausfegung der geſetzlichen Vorlagen zu erlangen iſt. Leyverl.c. 
spec. 96. m. 6. Böhmer, auseriel. Rechtsfaͤlle Bd. III, Reſp. 176, Nr. 20. 
Abweich. eine Entiheidung des DAGerihtes zu Münden, in Seuffert, 
Archiv f. Enticheid. Bd. VII, ©. 441, sub. 3. 
68) Schorch, medit. in quib. praecipua capita doctrinae de cura bonor. 
examinantur (Lips. et Francof. 1761.) 6.8. Glũck a. a. 9.8. VII, 
238. 
69) 3. 8. hohenloh. Landr. v. 1738 Ih. V, Tit. 1, $. 24. Bayer. Landr. 
3. I, Gap. VII, $. 39, Nr. 6. 
70) &. außer ben bi Gengler, Lehrb. best. Privatr. S. 60 aufgeführten 
“ Yarticulargefeßgebungen noch preuß. Geſetz Über bie Todeserklaͤrung der Militärs 
perfonen v. 13, Zan. 1817. (Borncemann, Darft. des preuß. Rechtes Bd. I, 
6. 233.) Bremer Gef. v. 3. Zuli 1826. Braunſchweig. Geſ. v. $. Jan. 1824, 
Ueber das naflauifche Geſ. v. 21. Mai 1781. ©. Flach, Enticheid. des OAGe⸗ 
sichten zu Wiesbaden Bd. 1, Nr. 23. Weber Würtemberg Reyſcher, würtemb. 
Privatrecht Bd, I, &.150, Ueber Didenburg Runde, in der Beitfchr. f. Praris 


. bei oldenb. Rechtes Bd. I, ©. 115. — Nach bem weimar. Gef. 0.1. März 1839 


$.7 wich der Abwefende, fobald er 100 Jahre alt iſt, ohne weitere Edictalladung 
für tobt erachtet, bis das Gegentheil erwiefen iſt. 
. 45* 
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zunehmen, daß die Dauer der Verſchollenheit ſtets von dem Momente 
nach der letzten authentiſchen Lebensanzeige der Abweſenheit an zu be⸗ 
rechnen iſt, und daß, wenn es an Anhaltpunkten hierfür gebricht, bie 
Zeit von dem Wegzuge aus dem Heimathsorte oder wenn auch dieſer 
nicht zu ermitteln fein follte, der Moment, wo die Perfon zuerſt vermißt 
worden, maßgebend fein muß71). Iſt in Betreff bei. Lebensalters und 
bezüglich der Dauer der Verfchollenheit ein Anftand nicht vorhanden, 
fo hat 2) der Richter die Edictaltadung in Öffentlichen Blättern 
zu erlaffen, durch welche der Berfchollene aufgefordert wird, binnen ber 
feitgefegten Zeit fi anzumelden, unter der Bermarnung, daß er außerdem 
für todt erklärt und fein Bermögen feinen Erben überlaffen werden wird. 
Die Citation bes Richters kann niemals von Amtswegen, fondern immer 
blos als Antrag der nächften Berwandten ober fonft betheiligter Perfonen 
gefchehen?2). In der Regel bat ber Antragfteller die Verſchollenheit zu 
beſcheinigen und unter Umftänben zu dieſem Behufe eidlich zu echärten, 
daß er während der gefeglich beflimmten Zeit oder fonft keine Kunde 
von dem Leben und Aufenthalte des Abmwefenden erhalten habe79. 
Die Particularredhte enthalten wohl durchgaͤngig daruͤber, in welchen 
und in wie vielen Öffentlichen Blättern und auf welche fonflige Weile 
(Anfchläge an verfchiedenen öffentlichen Orten und Berichtsftellen 7%) 
die Edictalladung befannt zu machen iſt, ingleichen über die Länge ber 
Ladungsfrift genauere Normen. Sn legtecer Beziehung find oft drei 
volle. fächfifche Kriften, wohl auf 1 Jahr 9 Monate 6 Tage u. f. m, 
feftgefegt. Iſt Hieräber eine fpecielle Vorfchrift nicht vorhanden, fo hat 
der Richter die Friſt nach Ermefien und unter Beruͤckſichtigung der Ber: 
bättniffe, 3.8. 0b der Berfchoflene irgendwohin gewandert iſt, von woher 
ihm bie Rüdkehe unter allen Umſtaͤnden immer nur erft nach 1/, ober 
1/. Jahre möglich fein würde, und dergleichen anzuordnen. 8) Bleibt 
bie Edictalladung ohne Erfolg, giebt ber Abweſende alfo weder Nachricht 
von fih, noch kehrt er zuruͤck, ſo kann nunmehr auf ferneren Antrag der 
Betheiligten bie Todes erklaͤrung vom Richter ausgeiprochen werden, 
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74) &. preuß. Landr. Th. II, Tit. 18, $. 828, 884, 

72) &. auch das angef. preuß. Landr. $. 824. Auch ber Vormund if zu 
diefem Antrage beredhtigt, Haaſe a. a. O. S. 112. 

73) Wiesand, de cura bonor. absentis $.12. u. Haafe, über Edietallad. 
u. Edictalproceß S. 108. Siehe Hier audy Rechtsleriton Bd. VII, S. 892. 

74) ©. hierüber auch Seuffert, Archiv f. Entſcheid. Bd. I, Nr. 86. Es 
verfteht fich, daß das Edictalverfahren vor demjenigen Gerichte vorzunehmen iſt, 
welches den perfönlichen Gerichtsſtand des non bildet, Daß die Todes⸗ 
erflärung auch von dem Richter, in deffen Sprengel bas Wermögen bes Bers 
ſchollenen Liege, ausgehen Eönne, wird angenommen bei Seuffert, Archiv f. 
Snticheidungen Bb. I, Nr. 86. Iſt in einem ſolchen Kalle gegen einen Bers 
fhollenen in einem Ranbe, wo er Vermögen befaß (forenfe war), eine Todeserklaͤ⸗ 


rung ausgefprochen worden, fo kann dies keinen Einfluß auf feine Rechte an 


feinem Domieil und gegen diejenigen, welche auf fein fonftiges Vermoͤgen An⸗ 
ſprüche haben, äußern; es entfheiden hier die Srundfäse von der Rechtskraft 
ausländifcher Urtheile. S. Haaſe a. a. O. &. 143 fig. 
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worauf, da dieſelbe In Betreff der Vermoͤgensrechte die naͤmlichen Wir⸗ 
ungen wie der wirkliche Tod bes Abweſenden hervorbringt, dem Erben 
bes Verfhollenen das Bermögen ausgeantwortet mirb, unb zwar giebt 
in dem Kalle, wenn ber Berfchollene vor feiner Entfernung eine legt: 
willige Verfügung geteoffen hatte, diefe die Norm ab, wen als Erben 
oder Sueceſſor ber Nachlaß zu Gute kommen foll75); während, wenn 
die gefegliche Erbfolge eintritt, die Nähe des Verwandtſchaftsgrades 
entfheidet. Daß dem Erben das Vermögen nur gegen Sicherheits⸗ 
ſtellung ausgeantwortet werden dürfe, läßt fich am fich nach dem Princip 
dee Todeserflärung nicht behaupten?%), Doc enthalten allerdings 
manche Particularrechte eine ſolche Beſtimmung und fegen zuweilen 
noch eine weitere Friſt feſt, dis zu welcher Caution geleiftet werben und . 
nach deren Ablauf alsdann das Vermoͤgen dem Erben ohne Caution 
verbleiben ſoll 7). Streitig iſt es, nach welchem Zeitpunkte, ob zu dem 
der Entfernung des Verſchollenen von ſeinem Wohnorte oder zu dem⸗ 
jenigen, von weichem an er als praͤſumtiv tobt betrachtet werden muß, 
die Nähe des Verwandtſchaftsgrades zu beuethellen ſei. Nach der auf 
L. 10. pr. D. de captionis et postlim. revers. geflüsten Meinung Eini⸗ 
ger 78) foll hierbei die Zeit den Ausfchlag geben, wo das Leben des Ab⸗ 
wefenden zweifelhaft zu werden anfing, indem, wenn auch der Ders 
ſchollene erſt nach dem vollendeten 70. Lebensjahre für tobt erklärt wer⸗ 
den dürfe, daraus boch noch nicht folge, daß er erſt mit diefem Zeit» 
punkte umb nicht fchon früher wirklich geftorben ſei, fo daß vielmehr mit 
dem vollendeten 70. Lebensjahre anzunehmen fei, der Verſchollene fei 
fhon damals, als er verſcholl, mit Tode abgegangen. — Diefe Meinung, 
nad) welcher dem Verfchollenen, wie man fagt, ex tune fuccedirt wer: 
den fol, wonach derjenige, welcher damals das nächfte Necht zur Vor⸗ 
“ mundfihaft über das Vermögen des Abweſenden gehabt, auch jest das 
naͤchſte Recht zur Nachfolge In dieſes Bermögen habe, — hat bereits früher 
und auch noch neuerlich fo grümbliche Widerlegung erfahren, baß fie 
jest wohl afigemein als aufgegeben betrachtet werben darf 79). Richtiger 
ifk jedenfalls die andere Anficht, daß auf den Moment, zu welchem der 
Abwefende als präfumtiv tobt betrachtet werben muß, zu fehen iſt, wie 
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75) Siehe hohenloh. Landr. a. a. D. $. 24 flg. Preuß. Landr. a. a. D. 
$. 839 fig. Daß das Teſtament nicht eher als die Präfumtion bes Todes wirk⸗ 
lic eingetreten ift, eröffnet werden darf, verſteht ſich Hommel, rhaps, quaest. 
for. Vol. I. obs. 107. p. 169. Haafe, über Edictallad, Gap. X, 's 10, 8.131; 
ebenfo daß die teftamentarifche und vertragsmäßige Erbfolge ber Inteftaterbfolge 
vorgeht. Haaſe a. a. D. S. V0. 

76) Bluntſchli a. a. D. ©, 49, sub 4. 

17) > B. olbenb. Geſ. v. 16. Kebr. 1844 $. 27. 

78) &. Heiſe u. Sropp, Abhandl. Bd. II, Ar. IV, &. 115 und die bei 
Siüd, Somm. Br. 33, ©. 397 in NR. 2 Gitirten. 

79) ©. @ifäffer, juriſt. Beobacht. u. Rechtsfälle Bb. IV, Ar. XI, $. - 
en — Groppa.a.D. S. 116 fig. Pfeiffera. a. O. 8b. 1 
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dies ſchon daraus hervorgeht, daß ein Lebendiger nicht beerbt werden 
kann, der Abweſende aber in dem Zeitpunkte, wo er zuerſt vermißt wird, 
keineswegs ſchon als todt gilt, ſondern vielmehr von da an bis zum 
Ausſpruche der Todeserklaͤrung noch als lebend präfumirt wird 80), Es 
bat ſich deshalb die Doctrin und Praris wohl durchgaͤngig fie dieſe 
legtere Anficht ausgefprochen®!). Doc behaupten Einige®2) hierbei, 
daß der Tod des Abweſenden nicht in dem Momente bes vollendeten 70. 
Lebensjahres, fondern erft in dem Augenblide, wo bie Todeserklaͤrung 
erlaffen werde, angenommen werben könne. Erwaͤgt man jedoch, daß 
die Todeserflärung nur einen declaratoriſchen Charakter an fi 
trägt und daß, wenn man bie Erbfolge in den Nachlaß bes Verfchollenen 
nad) dem Zeitpunkte ordnen wollte, an welchem bie Todeserklaͤrung von 
dem Gerichte ausgefprochen würde, hierdurch die Beflimmung der den⸗ 
feiben beerbenden Perfonen einem bloßen Zufalle, ja ſelbſt der möglichen 
Einwirkung der Leidenfhaft und Gewinnſucht überlaffen wäre; fo muß 
man fi gewiß für die erflere Meinung entfcheiden, welche denn auch 
jegt wohl die meiften Anhänger zählt 92). 

4) Die weiteren Rechtsfolgen ber Kodeserfiärung, 
welche ftets in den engften Grenzen auszulegen find, befchränten füch 
vorzugsmweife auf die VBermögensrechte des Verfchollenen, fo daß 
deffen perföntiche und namentlich Familienrechte unberührt bleiben. 
Daher wird die Ehe, felbft nach den Lanbesgefegen proteflantifcher 
Staaten, nicht ipso iure, fondern nur erſt im Wege des Defertionspros 

ceſſes aufgehoben®). Ebenſowenig erlifcht die vätertihe Gewalt, 


80) Thibaut, Syſtem des Pandektenr. 3b. 1, 5. 122, .2 Pfeiffer 
@. 0. D. ©. 368 fig. j 

81) Vgl. die bei Bläd a. a. D. Mb. 33, &. 298 in N. 5 Citirten fowie 
diefen ſelbſt; ferner Pfeiffer a.a.D. Savigny, Syſtem Bb. II, S. 18 fig. 
Kraut a.a.D.©.265. Befeler aD. S. 307, subd. Hillebranb 
00.9.8185. Bluntſchli a. a. O. S. 40. Heiſe u. Cropp a. a. D. 
S. 139, Seuffert, Eroͤrt. Bd. l, ©. 33 flg. Anerkannt findet ſich dieſe An⸗ 
ſicht auch in dem kurſäͤchſ. Befehl v. 16. Juni 1790: „daß ſothane Zeit des Erb⸗ 
anfalles nicht von der Rechtskraft des biesfalls erfolgten Rechtsſpruches, ſondern 
von dem Tage an, da die 20jährige Friſt — ober da der Abweſende bas 70. Lebens 
jahr erfüllt, angenommen und beffen Berlafienfchaft benen zu ber Zeit erifi- 
renden nädften Erben — verabfolgt werde.“ 

82) 3.8. Eichhorn, Einleit. in das teutſche Privatr. 8.3237. Banges 
row, Pand. Bb. I, 8.57 (8.79 ber 6. Aufl). Gerber a. a. O. Bb.1, ©. 72. 
Auch gehören hierher Öfterreich. Geſezb. $. 278. Preuß. Landr, Th. II, Tit. 18, 
4 oo, 838. Koburg. Gef. v. 1832 8. 15. Altenburg. &ef. v. 6. April 1841 

83) ©. die R. 81 Angeführten. 

84) ©. Glück, Comm. Bd. 26, ©. 481 fig., f. auch Renaub, teutiches 
Privatr. 8.85 a. E. Benglera.a. O. S. 76 fl. Mittermaier a. a. O. 
8.129. A. M. Beſeler a. a. O. S. 308 bei N. 18. Abweichend auch preuß. 
Lkandr. IH. II, Zit. 1, 8. 666, 667, wodurch Brendel in feinem Handb. bes 
Kicchenrechtes (Aufl. 3) $. 884 zu ber Behauptung verleitet wird, baß dies all⸗ 
gemeine Sagung bes evangelifhen Kirchenrechtes ſei. — Das Moſaiſche Hecht 


— 
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es ſei ber Hausfohn oder ber Vater verfchollen, ſondern das Verhaͤltniß 
bleibe bis zum Eintritte eines gefeglichen Auſhebungegrundes ſuspen⸗ 
birt 85). 

Von der Nachfolge in das interlaffene Vermögen bes Verſcholle 
nen iſt der Fall zu unterſcheiden, wenn dem Verſchollenen Erb⸗ 
ſchaften deferirt werben). Es beſtehen hierüber und über das 
hierbei eintretende Rechtsverhaͤltniß abweichende Anfichten. Während 
einige davon ausgehen, daß, ba vermuthet werben muͤſſe, daß der Ver: 
fchollene, wenn er bis zu dem beflimmten Zeitpuntte nicht zuruͤckkehre, 
in dem Augenblide, wo er al verfchollen betrachtet: werben Eonnte, mit 
Tode abgegangen fei, von einem Erbanfalle an Ihn gar ‚nicht geſprochen 
werden Tinne, da ein folder ja nur an einen Lebenden möglich ſei 87); 
fo nehmen Andere, ausgehend von der Anficht einer successio ex nunc, 
an, daß der Verfchollene bis zu dem Augenblicke gelebt habe, wo fein 
Tod nad) dem Gefege oder dem Gerichtsgebrauche präfumirt werbe, alfo 
in der Regel bis zum 70. Lebensjahre 8%). Noch Andere argumentieren, 
dag man daraus, daß ein Verfchollener vor Ablauf der gefegtichen Friſt 
nicht als geflorben beteachtet werbe, nicht folgern dürfe, daß bis dahin 
die Präfumtion für fein Leben flrelte. Die mit dem beftimmten Stift: 
ablaufe eintretende Präfumtion des Todes habe nur ben Zweck, einen 
Moment zu firiren, über welchen hinaus die Fortdauer bes Lebens des 
Verſchollenen Leine Wahrfcheinlichkeft mehr für fi habe, und biefer 
Waheſcheinlichkeit juriſtiſche Wirkung einer Gewißheit zu geben. Die 
Praͤſumtion entſcheide nichts darüber, wann ber Tod eingetreten fei, 
ob erft damals oder fhon früher. So Lange aber bie Eriflenz des Vers. 
ſchollenen noch zweifelhaft fei, koͤnnten begreiflich die nächften Erben 
nad ihm oder feine Diterben die ihm deferirte Echfchaft nicht in An⸗ 
fpruch nehmen, welche von ihnen erfl dann erworben werben inne, 

wenn fein Tob präfumirt werden koͤnne, weil es erſt bann gewiß fei, daß 
er in nicht mehr im Wege ſtehe und bis wohin die Erbſchaft als 
hereditas iacens behanbelt und eine interimiftifche Verwaltung angeord⸗ 
net werben müſſe 8, Von biefen verſchiedenen Meinungen bat wohl 


geftattet übrigens die X ieh ber Ehefrau eines Berfchollenen ſchon 
auf ihre bloße Verfiherung bin, fofeen nur nicht ber abwefende Ehemann mit 
ihr in fetem Unfrieben es bat oder feine Abwefenheit Bolge be ber Theilnahme 
an einem Feldzuge ift. Kaim, = Rechtslex. Bd. V, 

85) Gluũck, Gomment. Bo. Il, & 397. 

- ©. Kraut 0.0.9. ©. 33. Heife und Cropp a. a. O. Bb, II, 


rn Mevius, ius Lubec. Il. 23. art, 14. or. 12, 13. 

88) Leyser, ‚med. ad Pand. sp. 95. med. 9. 24. Kind, de successione 
in bona en Lips. 1776.4. Glũck a. a. O. Bd. VII, 8. 194. Haaſe 
a. — S. 88. S. auch Falk, Handb. bes ſchieswig⸗ holſtein Privatr. Bd. IV, 


©. 

89) S. Heife u. Cropp a. aD. Bd. 1, Ne.V. Pfeiffer a. a. O. 
Br. IV, &. 360, Nr. 4. Bolley, verm, jurif. "Auffäge 3b. l, Nr. 3. Giche . 
au Zhibent, jurift. Nachlaß, Herausg. von Buyet, Bd. I, e. —* Seuf⸗ 
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bie zweite bie beſten Gruͤnde für ſich »o). Denn es muß allerdings 
behauptet werden, daß bei einem Verſchollenen bis zum Ablaufe der be⸗ 
ſtimmten Friſt die Praͤſumtion fuͤr ſein Leben ſtreitet, da der Satz, daß 
mit einem gewiſſen Zeitpunkte der Tod einer Perſon als juriſtiſch gewiß 
angenommen werben muͤſſe, zuerſt nur durch den Gerichtsgebrauch ein⸗ 
gefuͤhrt iſt und erſt ſpaͤter Anerkennung durch die Geſetzgebung gefunden 
bat. Es iſt auch kein Zweifel, daß dieſer Gerichtsgebrauch, — wo er 
nicht von der teutſchrechtlichen Anſicht als einer successio condilionata 
ausgegangen iſt, bis auf die neuefte Zeit jenem Zeitpunkte wohl durch⸗ 
weg bie Bedeutung beigelegt hat, daß er juriſtiſch als ber eigentliche 
Todestag bes Verfchollenen bis zum Beweiſe des Gegentheiles angeſehen 
werden muͤſſe, alfo zu vermuthen fei, daß er bis dahin fortgelebt habe. 
Uebereinflimmend hiermit find auch die Befeggebungen 91), wie ſich diefe 
Anficht denn auch überdies duch ihre Beſtimmtheit und Einfachheit 
fowie baß fie ben ruhigen und ungeflörten Beſitz des Vermögens ficyert, 
empfiehlt. Hält man nun dieſe Anficht feſt und erinnert man fi, baß, 
wie oben gezeigt, die Amtsfuͤhrung des teutfchrechtlichen Vormundes 
für einen Abwefenden keineswegs fo befchränkt, wie bie des cömifchen 
curator absentis, fondern bem Vormunde eines Minderjährigen gleich: 
zuſtellen iſt und daß biefer heutzutage für feinen Mündel, und zwar ohne 
deffen Zuziehung, Erbfchaften definitiv anzutreten berechtigt iſt 92), folgs 
ih auch dem Vormunde für einen Verſchollenen das gleiche Recht zus 
ſtehen muß, wie dies von ber Praxis 2) und ber Befepgebung auch as 
erkannt wird; — fo ergiebt fich daraus Folgendes: fällt einem Berfcholles 
nen eine Erbſchaft, ganz oder theilweife 9%), an, fo daß er biefelbe ipso 
iure erwirbt 95), fo bildet fie zur Zeit der ausgefprochenen Todeserklaͤrung 
einen integrirenden Theil bes Vermögens des Berfchollenen und gebt 
mit an denjenigen Rechtönachfolger über, welcher überhaupt bas hinters 
laffene Vermögen bes Abwefenden erhält. Bei denjenigen Erbſchaften 
aber, welche nicht zugleich mit ihrem Anfalle erworben werben und wo 
es alfo zum Ermwerbe noch einer befonderen Antretung bedarf, flieht bem 


\ 


er en f. Entſcheid. Bd. I, Nr. 168, Mittermaier a. a. D. 8. 129, 
su 


9 Kraut a. a. O. S. 288 fig. 

91) S. das Mühlhauf. Erbrecht d. 1742 II, 41, 9. 2b. Kraut a. a. D. 
.S. 288 in N. 11. Deſterreich. Geſetzb. $. 278. Sf, Verordn. v. 8. Nov. 1798 
$.2,3. Lübed. Berordn. v. 30. Dec, 1829 $. 11. ©. Falk a. a. O. 

92) Krauta.a.D. S. 115 bei N. 36 u. die daſ. Citirten. 

93) ©. die bei Krauta. aD. ©. 263, N, 22 erfihtlichen Allegate. 

94) Consil. Tubing. Vol. III, cons, 206, ur. 24.25. Glaprotb, 
Proc. $. 224. Haaſe a. a. O.S. 118. Heifeu. Cropp a. a. O. Rr.V, 6.14. 
Bolley a. a. O. S. 960, Rr. V. Wuͤrtemberg. Obertribunals⸗Erlaß v. 47. Aug. 
1826, Emminghaus, Corp. Iur. Germ. p. 721. 

95) Gleiches muß aud von unbedingten Bermädhtniffen, weldhe ipso iure 
auf bie Erben des Legatars übergeben, gelten, han ne ben Erblafler übers 
Iebt hat, Mühlenbruch, Pandektenr. Bd. III, 6, 69 
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Bormunde das Recht zu, die angefallene Erbfchaft für den Abweſenden 
zu erwerben, wo bann, fobald biefe Antretung erfolgt ift, die Erbſchaft 
wie im vorigen Falle mit dem Übrigen Vermögen verfchmolzen wird. 
Iſt der Abweſende durch eine Erbfchaftsantretung Seiten feines Vor⸗ 
mundes verlegt, fo fteht ihm, wenn’ er zuruͤckkehrt, das Rechtsmittel ber 
Wiedereinfegung in ben vorigen Stand zu 9), 

5) Wenn der als todt Erklaͤrte fpäter zurückkehrt, fo ſteht ihm das 
Recht zu, die Ruͤckgabe feines Vermögens zu verlangen 97); gleiches tritt 
bei dern Erben ein, dem es nachträglich gelingt, den wirklich erfolgten 
Zob in einem anderen Momente zu erweifen, infofern überhaupt feine 
erbrechtlichen Anfprüche nicht verjährt 9). Da in diefem Kalle ber bis⸗ 
berige Befiger als ein bonae fidei possessor angefehen werben muß, weit 
er fih mit Recht für den wahren Erben halten konnte und auch von ber 
Obrigkeit als folcher anerkannt worden iſt, fo kann der wieder zum Bors 
(ein gelommene Erbe fein Vermögen im keinem anderen Zuſtande 
fordern, als in welchem er es findet, fowie auch nur bie noch davon vors 
banbenen Nutzungen und ſoweit der Beſitzer dadurch noch bereichert ſich 
befindet ®), | | ®. 8. Eteinberger. 


Verfuch des Berbrechens. Berfud im allgemeinen nennen 
wie eine Handlung, welche in ber Abficht vorgenommen wird, baburd) 
eine gewiſſe Wirkung bervorzubringen, Iſt die:beabfichtigte Wirkung 
dadurch hervorgebracht worden, fo fagen wir, daß der Verſuch ein ges 
lungener ſei. Die Handlung hoͤert jeboch hierdurch auf, bloßer Ders 
ſuch zu felnz fie wird zum vollbrachten Werke, zur vollendeten That. 
Dagegen kann auch ſchon ber Verſuch ſelbſt als Werk und als That 
aufgefaßt werben, infofern dadurch Wirkungen hervorgebracht worden 
find, die zu ber beabfichtigten Wirkung als Mittel dienen follten unb 
baber ebenfalls in der Abficht des Handelnden lagen. Ohne alle Wirs 
ung tft eine Handlung überhaupt und alfo auch ein Verſuch nicht denk⸗ 
bar; That aber nennen wir die Handlung, infofern dadurch eine 
in der Abfiche des Handelnden liegende Wirkung hervorgebracht iſt!), 
und in gleihem Sinne gebrauchen die Gefege den Ausdruck Werk?). 


9) Kraut a. a. O. S. 264. 

97) Mitter maier a. a. D. 8. 120, s. XIV. Bluntſcli a. a. O. Bo.!, 
S. 80, ub 8. Gengler a. a. O. S. 81. Glũck a. a. O. Bd. 33, ©. 287 fig. 

08) Gengler a. a. D. S. 81 unter 2. 

99) S. die in den vor. Roten Citirten u. öfterreih. bürger!. Geſetgzb. IH. 1, 
Hauptſt. 4, $. 278. Preuß. Landr. Th. I, Zit. 18, 6. 847, 848. Bgl. auch 
Cede Napoleon art. 132. Malevtlle, Somment. Bb. I, ©, 145. — Ueber 
Berträge über das Vermögen eines Berichollenen [.Seuffert, Archiv f. Entſch. 
Br. 1, Nr. 282, 

1) Dan fragt: was Haft du getban? aber: wie Haft du gehandelt? Man 
ſpricht von einer culpofen Handlung, aber nicht von einer culpofen That. Bol. 
über ben unterſchied diefer Begriffe: Krug, über bie Berechtigung des fubs 
jectiven Standpunktes im Strafredhte, Archiv d. Grit. 1854, ©. 380 fig., 501 fig. 

3) BED. Art. 52: „mit Worten ober Werken“. Berner: „unteufche 


14 s8erkfud. 


Denken wir uns nun als die bei dem Verſuche beabſichtigte Wir 
tung eine ſolche, welche dem objectiven Thatbeſtande eines Verbrechens 
entſpricht, fo ergiebt fih hieraus ber Begriff des Verſuches eines 
Berbrehens?) oder eines verſuchten Verbrechens (delictum 
attentatum,, unternommenes, angefangene® Verbrechen, quellenmäßig: 
conatus delinquendi, crimen coeptum s. inchoatum 4), unterflandene 


Werke“ im Art. 122, 138, 142, 150, „ziemlich unverboten Werk“ im Art. 146. 
So auch vom Verſuch: „etliche fcheinliche Werke“, Art. 178. Damit hängt ber 
Ausdrud: „die Strafe“ — auch bie bes Verſuches — „ift verwirkt“ (altteutf 
„verwerkt*, — ateeie: II, 46, auch „verworcht“, ebend. II, 16, 3, wie „ger 
wordt“, ebend. II, 36, 3, von gewirktem Tuche) zuſammen. 
& 3) Hauptwerke über ben Berſuch der Verbrechen find: H. Luden, über . 
ben Berfuch bes Werbrechens nach gem. teutichen Rechte (auch unter bem Zitel: 
Abhandl. aus dem Strafrehte Bd. I), Göttingen 1836, womit zu vergleichen 
Deffen Lehre vom Thatbeſtande (Abhandl. Bd. Il), Göttingen 1840, S. 158 flq., 
186-201, und Deffen Handbuch des gem. und particul. Strafrechtes Bd. I, 
(Jena 1842) &.379—431. Zachariaͤ, die Lehre vom Verſuche bes Verbrechens 
Th. l, Göttingen 1836. Th. II, Göttingen 1839, Außerdem verbreiten fi über 
ben Verſuch im allgemeinen: Mittermaier, Beiträge zur Lehre zum Verſache 
des Verbr. im n. Archiv db. Criminalr. 8b. I, 1816, &.163—202, Derfelbe, 
über den Unterſchied vollendeter und verfuchter Werbrechen und über bie Brabe 
bes Verſuches, im u. Archiv Bd. IV, 1820, &. 1-33, Derfeibe, Beurthei⸗ 
lung ber neueften criminalift. Schriften, insbef. in Bezug auf bie Lehre vom 
Berfuche, im n. Archiv Bd. X, 1828, ©. 836 fig. (S. auch unten Anm, 83.) 
„Hepp, Über bas vollendete und unternommene Verbrechen, in deffen Verſuchen 
über einzelne Schren ber Strafrechtswiſſenſch. (Heidelb. 1827) 10. Abhandlung, 
S. 256367, Derfelbe, über den gegenwärtigen Stand ber Echre vom ver⸗ 
ſuchten Verbrechen, mit Rüdfiht auf ben neuen würtemb. Gtrafgefegentwurf 
(von 1835) im Archiv, 1836, ©. 31 fig., 230 flg. Lelitvre,‘ commentatio 
faridica (praemio ornata) de conata delinquendi, Lovanii 1828. 3irkler, Beb 
träge gur richtigen Beurtheilung ber Fülle bes Berfuches, je nach der Verſchieden⸗ 
beit ber Berbrechen und je nachdem der Urheber ein phyſiicher ober intelleetueller 
it, im Archiv, 1839, &, 276-208, 434-457. (©. auch unten Rote 33.) 
Bauer, Abhandl. aus dem Strafe. und dem Strafproc. Bd, I (Wött. 1840) 
Abh. VI, S. 305408. Brackenhoͤft, über das mißlungene Verbrechen oder 
den fog. Verſuch des Verbr., im Archiv, 1847, S. 88 fig, 241 fig, Otto, 
vom Verſuche des Verbr., Leipzig 1884. Wol. au Köftlin, n. Revifion der 
Grundbegriffe des Griminalr. (Tübingen 1845) &. 339-446. Die ältere und 
ausländiiche Literatur f. bei Bachartä, in der Einleitung zu Ih. I, S. V und 
zu Th. Il, ©. VI fig. Die Schriften, welde ſich eine engere Aufgabe geftell, 
dabei aber doch auch das Ganze der Lehre in ben Kreis ber Betrachtung gezogen 
haben, von Gropp, Pfotenhauer, Beib, v. Weber u. A. f. unten bei. 
in Anm. 22, 59, 77, 92. | 
4) L.1.$. 3. D. quod quisgue iuris in alterum statuit rel. (2. 2.) Statuit 
verbum rem perfectam significat et consummatam iniuriam (iniuria ſteht hier inber 
Bedeutung von Unrecht, Verlegung. Es iſt bie Sentenz eines incompetenten 
Richters gemeint), non coeptam. — Quid enim offuit conatus, cum inlums 
nullum babuit effectum? C. 4. C. ubi de criminibus rel. (III. 48.) Qusesttone® 
eorum criminum, quae legibus aut extra ordinem coörcentur, ubi commissa vel in- 
choata sunt, — perflci debere, satis notum est (mo jebodh inchoatio nicht den 
Berſuch, wenigftens biefen nicht ausſchließlich, fondern ben Anfang, auch bed 
vollendeten Verbrechens, bezeichnet) und mehrere andere bei Zahartä, 
Berfuh ©. 3 u. 4 angef. Stellen. " 
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Miſſethat), franz. tentative®), Es ergiebt ſich aber auch zugleich die 
logiſche Möglichkeit, fchon den Verſuch eines Verbrechens als Bers 
brechen zu behandeln, möge man nun das Verbrechen als flrafbare 
Handlung oder als ftrafbare That betrachten 7). 

Sagt nun 3. B. das Geſetz: „Wer, um fich fremdes bewegliches 
But anzuelgnen, Gewalt gegen Perfonen veruͤbt, wird als Räuber bes 
ſtraft“ 8), fo befchreibt «6 damit eine Berfuhshandiung. Allein wer 
diefe Handlung begeht, begeht nicht den Verſuch des alfo bezeichneten 
Berbrechens, fondern diefes Verbrechen ſelbſt. Handelt es fi alfo um 
die Beftrafung bes Verſuches als ſolchen, fo iſt die Frage die, ob 
und wie derjenige, der, um fich fremdes beiwegliche6 Gut anzueignen, 
Gewalt gegen Perfonen verübt, jedoch jenen Zweck nicht erreicht hat, 
dann zu beflrafen fei, wenn das Geſetz fo lautet: „Wer durch Gewalt 
gegen Perfonen fih fremdes bewegliche But aneignet, wird ale 
Räuber beftraft.* 

Im allgemeinen laſſen fich bierlber zwei verfchiebene Anfichten 
denken. Entweder man fagt: Indem das Gefeh eine gewiſſe Hand⸗ 
lung verbietet), verbietet e8 die ganze Handlung, von Anfang bis 
zu Ende, alfo auch da® Anfangen und Unternehmen berfelben, den Vers 
fuch 10), Hiergegen laͤßt fi jedoch einwenden, daß nicht alles Verbotene 


5) Peinl. Berihtsorbnung Karls V. Art. 178. Sich „etwas unterfichen” 
-eatfpricht gang dem römlichen comari und bezeichnet, wie dieſes, ſchon eine 
frafbare Tendenz. 

6) Das franz. tentative umfaßt jeboch mehr als was wir im techn. Sinne 
Berſuch nennen, denn der Code penal art. 2. fagt: Toute tentative, qui aura 
Eté manifestee par [des actes exterieurs et suivie d’] un commencement d’es6cu- 
tion etc. — Die eingellammerten Worte find in bem Griäuterungsgefehe vom 
28, April 1832 mweggelaffen. 

T) Daß anbererfeits auch ein vollendetes Berbrechen als Verſuch (quali⸗ 
fieirter) einer anderen, wie überhaupt jebe vollbrachte That als Verſuch eine 
anderen in Betracht kommen Tann, barüber f. unten unter Ar. 8. Alle dieſe 
Begriffe find relativ. Hepp’s „Verſuche“ gehören unter die „Werke“ über 
den Berfuh. Hepp ſelbſt überficht diefe Relativität des Begriffes, indem er 
behauptet, chemifche, phyſikaliſche ıc. Verſuche ſeien gar nicht Verſuche in dem 
Sinne, wie das Wort im Sriminalrechte genommen werde, weil ber Experimen⸗ 
tator einen beftimmten Erfolg gar nicht beabfichtige und feine Handlung mit 
dem Erperimente felbft vollenderfel. (Hepp, Verfuhe S. 260 fig.) Die 
Berfuche eines Erperimentators find Berfuche mit unbeſtimmter Abficht (f. unten 
unter Nr. 1), daher als ſolche ohne Werdienft (wie im Eriminalr. ohne Schulb), 
aber was dabei heraus kommt, wirb ihm zum Verdienſt (mie bem Verbrecher 
zur Schuld) angerechnet. Die Handlung aber ift flets mit dem beendigten 
Berſuche vollendet. &, unten unter Rr. 7. 

8) Kaffung des Art. 163 im fähf. Griminalgefehb. 0.1838, Vgl. dazu bie 
Erläuterung v. 16. Juni 1840, aber auch bie Bemerkung von Sroff, EGB. 
Abth. IT, ©, 22, . 

—— Verbot iſt gegen bie Handlung, als das rein Billkürliche, 

10) Mittermaier, {m n. Archiv Bd. JI, S.169, bef. Anm. 4. Lelievre, 
de conat. p. 269. Abegg, Lehrb. 8. 94, &. 183. Zirkler, Beurtheilung ıc, 
6.283, Euden, Thatbeftand S. 186 fig. und Handbuch ©. 379, Dagegen: 
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eo ipso auch ſtrafbar iſt, und daß daher das Weſen des Strafgeſetzes, 
zumal bes criminellen 11), nicht in dem Verbote (welches dabei als bes 
. fiehend oder ſich von felbft verſtehend vorausgefegt wird), fondern im der 
Strafdrohumg beſteht. Diefe aber reicht gerade nur fo weit, als 
die Worausfegungen, an weiche fie geknuͤpft iſt. Beſtehen nun biefe in 
einer Handlung, fo iſt darunter auch bier die ganze Handlung zu vers 
ſtehen; die ganze Handlung iſt Worausfegung (Bedingung) ber Strafe, 
d. h. diefe kann nur dann eintreten, wenn bie im Geſetze bezeichnete 
Handlung ganz vorliegt. Geſtattet alfo diefe uͤberhaupt, ihrer empis 
riſchen Natur nach, eine Unterfcheidung von Anfang und Ende, fo muf 
fie beendige fein, damit die Strafe des Geſetzes verwirkt fei. Sind 
‚ aber die VBorausfegungen fo ausgedrüdt, baf dazu die Herbeifuͤhrung 
einer geroiffen Wirkung, infonderheit die Hervorbringung eines von ber 
Handlung fidy ablöfenden, dem Zufalle preißgegebenen Erfolges gehört, 
fo muß auch dieſer Erfolg eingetreten fein, damit die Strafe des Geſetzes 
verwirkt fel. Sagt alfo bas Beleg: „Wer tödtet, ſoll den Tod erleiden, “ 
fo ift jedenfalls die fe Strafe nur von Dem verwirkt, der einen Mens 
ſchen getödtet Hartz für den Werfuch ber Tödtung fehlt es an einer 
Strafdrohung nach dieſem Geſetze. Zu fagen: bie Handlung be 
Toͤdtens, alfo auch die unvollendete, ift mit dem Tode bebroht, wäre 
ſprachwidrig und gegen den Sinn des Geſetzes, denn „tödten” heißt: 
ben Tod bewicken. Auch das (ethifche) Gebot: „du ſollſt nicht toͤdten 
beißt: du ſollſt den Tod nicht bewirken. Allein indem ſich das Gebot 
an den Willen richtet, erhält e6 ben Sinn: du follft den Tod nicht bes 
wirken wollen1®), mithin auch keine auf Toͤdtung gerichtete Hands 


Hepp, Berfuhe S. 283 fig. Mittermaier, zu Feuerhach's Lehrbuch 12. 
und fpätere Ausgaben Anm. II. gu 8.42. Luden, Berfuh &.5. Badhartä, 
Verſuch S. 83, Pfotenhauer, Irrthum bei verfuchten Verbrechen &. 75. 
Dtto, Verſuch &. 67. 
11) Die Borftellung, daß das Strafgefeh verbiete, hat ihre Wahrheit nur 
bei den polizeilichen Strafgefegen. Daß man fie auf das Criminalrecht übertrug, 
findet darin feine Erklärung, daß man das gefammte Griminalrecht aus bem polis 
zeilihen Standpunkte betrachtete. Namentlich hat Feuerbach zur Berb 
tung biefer Auffaffung in Zeutfchland beigetragen. Uebrigens verräth ſich das 
Unrichtige der obigen Argumentation ſchon durch die uneigentliche und fprads 
wibrige Bedeutung, worin man babei das Wort Verſuch, verfuchen, gebrauchen 
muß. Nicht die Handlung verfudht man, fondern das Verbrechen, die That. 
Verſuch wird flets mit Beziehung auf einen außerhalb der Handlung liegenden, 





.. ſich von ihr ablöfenden Erfolg gebadht. 


| 12) Schon Hieraus ergiebt ſich, wie mißlich es iſt, bie Strafbarkeit des Vers 
fuches aus dem Werbote herzuleiten. Denn dies würbe gur Beftrafung ber bloßen 
Abſicht Fähren. 

13) Handlung und That bezeichnen eine und biefelbe Sache, nur aus ver 
feblebenen Geſichtapunkten betrachtet; bie Handlung aus dem fubjectiven, bit 
That aus bem objeetiven. Wie aber das @efchehene nur dadurch zur That wird, 
daß es aus ber Handlung, mithin aus dem Willen hervorgegangen iſt (bie eulpofe 
Zödtung iſt nicht bes Schuldigen That, fondern fie iſt nur der culpofe Erfolg 
feiner That), fo erhält andererfelts die Handlung ihren ſpeciellen und contreten 
Begriff nur durch ben Erfolg. Der tödliche Erfolg if in dem Begriffe ber 


! 
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lung vornehmen. „Handlung des Toͤdtens“ aber kann man auch eine 
ſolche Handlung nur dann nennen, wenn fie ben Tod wirklich zur Folge 
gehabt Hat. Dhne diefen Erfolg iſt es irgend eine andere Handlung 
(ded Schießens, Schlagens u. f. w.), die aber durch die zu Grunde Lies 
gende Abſicht zum Verſuche der Töbtung wird. Die Strafdrohung 
aber ift nicht gegen die Handlung als ſolche, fondern gegen die zue 
That gewordene Handlung gerichtet, denn fie beziehe fi auf das 
Geſchehene, Infofern es aus einer Handlung hervorgegangen 12), 

infofern es geth an worden iſt. Die Handlung, welche nicht getödtet 
- hat, wäre nicht das Ganze der in dem obigen Gefege mit Strafe 
bedrohten That, fie enthielte nicht die ſaͤmmtlichen Bedingungen, an 
welche das Geſetz feine Strafdrohung geknüpft hat. \ 

Richtiger ift daher die Anfiche, daß ber Verſuch eines Verbrechens 
nut dann beſtraft werben koͤnne, wenn er befonders mit Strafe bebroht 
iſt. Dies kann gefchehen, indem das ſpecielle Strafgeſetz fih fo aus: 
druͤckt, wie wir oben beifpielsweife angeführt haben (wer, um ſich ans 
juelgnen ıc.). Allein dann wird der Verſuch nit als folder bes 
ſtraft; das Geſetz echebt vielmehr hierdurch eine Handlung, die an fich, 
weil fie in Beziehung auf einen dabei beabfichtigten Erfolg gedacht wird, 
dem allgemeinen Begriffe bes Verſuches ent[pricht, zu einem ſelbſtſtaͤn⸗ 
digen Verbrechen, und bie Strafe, weiche nach einem folchen Geſetze 
erkannt wird, iſt Leine Verfucheftrafe, fondern die Strafe des alſo bes 
zeichneten Verbrechens ſelbſt. Soll der Verſuch als ſolcher beftraft 
werden, ſo muß auch das Geſetz ihn als ſolchen, entweder ſpeciell 
(. B., der Verſuch der Toͤdtung wird mit Zuchthaus bis ıc. beftcaft *) 
oder tm allgemeinen mit einer Strafe bedrohen, welche legteren Falles 
nach der Strafe des vollendeten Verbrechens — beftehe fie nun in ber 
Strafe des vollendeten Verbrechens ſelbſt ober in einer Quote berfelben 
— fih richten wird. 

Ob dies gefchehen folle oder nicht, m. a; W. tiber die fegislative 
Seite der Frage, Laffen fi wieder verfchiedene Anfichten faſſen. Es 
fommt hierbei darauf an, von meldyer Grundanſicht über die Straf: 
barkeit der Verbrechen man ausgeht. Betrachtet man bie rein objective 
Seite des Verbrechens, die darin enthaltene materielle Verlegung, als - 
das Entfcheidende, fo wird man eine Handlung nur infofern ſtrafbar 
finden koͤnnen, als fie eine folche Verlegung wirklich hervorgebracht hat; 
man wird alfo z. B. eine Körperverlegung, welche in der Abfiche zu - 
tödten zugefügt worden ift, nur als KRörperverlegung beſtrafen und da: 


Zöbtung (fowohl als Handlung wie ale That betrachtet) mit inbegriffen. Die 

nicht toͤdtliche Handlung iſt nicht die Handlung des Tddtens. Wenn man baher 

fagt: das Verbot iſt gegen die Handlung, bie Strafbrohung gegen bie That ges 

richtet, fo darf man nicht vergefien, daß das Verbot ber Toͤdtung noch andere 

Handlungen (den Werfuch ber Tödtung) umfaßt, und dagegen bie Strafbrohung 

here bes Todtens, aber die vollendete, incl. des dazu gehörigen 
olges, 
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bei die toͤdtliche Abficht nur als Strafabmeſſungsgrund, hoͤchſtens als 
Straferhoͤhungsgrund, in Betracht ziehen können 14). Betrachtet mar 
anbererfeits den verbsecherifhen Willen, bie Abficht, als den eigentlichen 
Gegenſtand der Beficafung , fo darf man eigentlich die Strafe in thesi 
nie von dem Erfolge, fondern nur von der Abficht abhängig machen. 
Man muß dann alle Steafdsohungen fo faflen, wie Die oben beifpiels 
weife angeführte (um fich anzueignen) und kann den höheren Brad 
der Erreichung diefer Abſicht nur als Strafabmeflungsgrund, hoͤchſtens 
als Straferböhungsgrund, beruudfichtigen 23). Beide Betrachtungsmeilen, 
die rein objective und die rein fubiective, führen daher nicht zur Be 
ſtrafung des Verſuches ale ſolchen. Vielmehr gebt diefe nur aus 
einer. Vermittelung bes obdjectiven mit dem fubjectiven Gefichte 
punfte hervor, wonach zwar der bife Wille, alſo die Abſicht (oder die 
Schul), da auch die culpa auf dem Willen beruht) den inneren Grund 
aller Strafbarkeit und fomit auch des Rechtes zu firafen, enthält, allein 
die Ausübung dieſes Rechtes ‚nur infofern ſtattfindet, als dadurch eim 
Berlegung, nicht gerade eines materiellen Rechtes oder Gutes, ſondern 
eines Rechtes als ſolchen, b. i. der beſtimmten Berechtigung: einer bes 
ſtimmten Perfon (des Staates ober eines Privaten), und bamit zugleich 
eine thatfächliche,, objectiv wahraehmbare und fühlbare Störung bei 
allgemeinen Rechts⸗ und Friedendzuſtandes, eine Rechtsverletzung im 
ideellen Sinne des Wortes Recht, hervorgebracht worden iſt 1e). Rau 
dieſer Anficht iſt zunaͤchſt die materielle Grundlage des verletzten Rechtet 
weil dadurch das Recht ſelbſt zu einem beſtimmten, ſpeciell begrenzten 
wird, für bie species delieti entſcheidend 17); es trifft ferner bie volle 


44) Auch ſolche Strafdrohungen finden fidy in unferen Befegen. &o bebroßt 
4.8. Art. 130 des ſächſiſchen Sriminalgefegbuches von 1838 und Art. 163 dei 
StGB. v. 1855 die Verheimlichung der Geburt mit Arbeitshansftrafe yon einem 
bis ſechs Jahren, „wenn.bie Berheimlichung in der Abficht, das Kind zu tödten, 
geſchehen, die Ausführung biefer Abficht aber durch äußere Umſtände verhindert 
worden if“. Ohne diefen Erfhmwerungsgrund findet Gefängnißftrafe bis zu 
3 Monaten flatt. . 

485) Beifpiel: Art.247 des fühl. Sciminalgefegbudges feat beider Bälfchung 
die Abficht, „um fich oder Anderen einen Vortheil zu verfchaffen oder Jemanden 
in Schaden zu bringen“ voraus; Art. 248 droht aber eine ſchwerere Strafe, 
„wenn der beabfichtigte Erfolg erreicht worden ift*. 

16) Zur boctrinellen Rechtfertigung biefer Anfiht iſt auf die oben Anm. 1 
angeführte Abhandlung Bezug zu nehmen. 

47) Hierdurch unterfcheiden fich die Verbrechen der Todtung und der Körpers 
verlehung, des Raubes und der Nothzucht u.f.w. Es folgt jedoch hieraus nicht, 
daß nicht neben dem Objecte der Rechtsverlegung auch andere Unterſcheidungs⸗ 
mertmale in Betracht kommen könnten. So unterfcheiden fi Raub und Dieb: 
ſtahl, etuprum und Nothzucht jerade bie verfchiebenen Arten der Eigenthums⸗ und 
der Fleifchesverbrechen untereinander, durch die fubjective Handlungsweiſe oder 
die perfönlichen Verhaͤltniſſe bes Ihäters. Uebrigens hat jedes Mecht, ſelbſt dab 
immateriellſte, 3. B. das Recht der Perſoͤnlichkeit, der Ehre, feine matericht 
ne legteres in ben perſoͤnlichen Gigenfchaften und der focdalen Gtellung 
bes Verletzten. 
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Gtrafe des Geſetzes nur den, der das Recht in ſeinem materielien Be: 
flande verletzt hat, weil nur die objectiv vollendete Rechtsverlegung 
eine volLftländige Verlegung auch des ideellen Rechtes — bie wirklicye 
Entwendung eine vollftändige Verlegung bes Eigentums: und Befik: 
rechtes, die wirkliche Meberwältigung eine vollfiändige Verlegung des 
Rechtes der Perſoͤnlichkeit — enthält; dagegen erfcheint auch fchon der 
Berfuch des Verbrechens als ftrafbar, iInfofern er einen Angriff 
auf das materielle Recht und eine thatfächlihe Gefährdung deſſelben, 
fomit aber bereits eine wirkliche, wenngleich minder vollfiändige Vers 
legung des Rechtes als ſolchen — ber Berfuch der Entwendung eine 
Verletzung des Befige und Eigenthbumsrechtes einer beflimmten Pers 
fon — enthält; er ericheint endlich als Verſuch firafbar, d. 1. als 
Gefaͤhrdung und fomit Verlegung dBesjenigen beflimmten Mechtes, 
gegen weiches ber Angriff gerichtet war. Die Körperverlegung mit 
töbtlicher Abficht wird hiernady zum Verſuche der Toͤdtung, und 
es fallen felbft Handlungen, welche noch keine materielle Rechts ver⸗ 
letzung hervorgebracht haben, unter dieſen Begeiff, wenn fie mit der 
beſtimmten Abficht, dadurch eine Toͤdtung hervorzubringen, vorgenoms 
men worden find. 

Diefe verfchiebenen Anſichten, bie auch auf den Begriff des Vers 
fühes und die relative Strafbarkeit deffelben von Einfluß find, haben 
fh num auch in dem pofttiven Rechte verfchiebener Zeiten und Voͤlker 
geltend gemacht. | - 

Das roͤmiſche Hecht enthält Leine allgemeine Vorſchrift über die 
Steafbarkeit des Berſuches. Wohl aber finden ſich zahlreiche Beiſpiele 
von Geſetzen, in weichen entweder einzelne Verſuchshandlungen aus⸗ 
deutlich hervorgehoben und der (vollen) Strafe bes Geſetzes unterworfen 
werben, oder wo der Begriff des fraglichen Verbrechens in folcher Weife 
beſtimmt wird, daß dazu die Erreihung des vorausgefegten Zweckes 
nicht erforderlich if. Sie beziehen fich namentlich auf die Verbrechen 
der Toͤdtung, befonders durch Gift, der Majeflätsbeleidigung, der vis 
publica, des ambitus, der fraudata annona, des Menfchenraubes, ber 
Faͤlſchung 19). Dagegen finden fich in Bezug auf andere Verbrechen 


18) Es gehört dahin hauptfächlic die Lex Cornelia de sicariis und die ihr 
nachgebildete Lex Pompeia de parieidiis. L. 1. 8. pr. ad L. Corn. de sicar. (48. 8.) 
L. 1. inf. ad L. Pompei. (48. 9.). Won ber erfteren Heißt ed: Lege Cornelia de 
Sicariis et veneficiis tenetur, qui hominem occiderit — quive hominis necandi, 
furtire faciendi causa cum telo ambularverit — praeterea tenetur, qui hominis 
Becandi causa venenum confecerit, dederit rel. gl. dazu Pauli, sent, rec. 
v.28. 1., wo es flatt confecerit, dederit heißt: habuerit, vendiderit, paraverit;, 

Mos. et Rom. LL. Collatio tit. I. $. 2. 3. tit. VII. 6.4. Näheres bei 
Sanio, observat. ad Leg. Cornel. de sicariis (Regiom. 1827.) p. 17 89. Daher 
beißt e8 aber au: In Lege Cornelia (alfo keineswegs &berall) dolus pro 
facto aceipitur. L. 7. D. h. t. Ferner gehören hierher bie Leges Iuliae maiestatie 
(8. 3. 1. de publ. iad. (4. 18.) Lex Iulia maiestatis, quae in eos, qui contra ide 
peratorem vel rempubl. aliquid moliti sunt, suum vigorem extendit, was 
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Aueſpruͤche der Juriſten, wonach die Beſtrafung bloßer Verſuchthand⸗ 
lungen ausgeſchlofſen wird. So bei der Injurie, dem furtum, dem 
damnum iniuria datum, wo namentlich geſagt wird, gegen ben, der m 
diebiſcher Abſicht ein Zimmer betreten, bee geſchlagen habe, ohne zu vers 
wunben, koͤnne nicht furti und resp. ex Lege Aquilia, fondern nur in- 
iuriarum geffagt werden 3%). Ebenfo wurde bei gewiflen Strafen, welche 
das Edict des Praͤtors andeohte, auf den Erfolg gefehen®). 

Die Yurisprudenz des Mittelalters leitete hieraus den Gap ab, 
daß bei delictis gravioribus ber Verſuch gleidy dem vollendeten Ber: 
brechen, bei levioribus gar nicht beftraft werde 21), was Eropp näher 
dahin praͤcifirt bat, daß bei allen criminibus publicis — alfo in dem 
eigentlichen Griminalrechte bee Römer — das erſtere, bei delictis privatis 
das letztere Princip gegolten habe 22). Neuerdings hat man jenes flrenge 
Princip aus dem ſubjectiven Standpunkte des roͤmiſchen Criminalrechtes) 


bier, obwohl es ſich ads der Ratur des fragl. Verbrechens erklaͤrt, offenbar als 

etwas Befonderes hervorgehoben wirb), de vi publica (L. 4. pr. L. 3. pr. h. 
(48. 6.) Pauli, aent. rec. V. 26. 3.), de ambita (L.1. C. Theod. h. t. (9. 36.), 
de annona (L. 3. pr. D. h. t. (48. 12.)). Bei allen biefen Verbrechen laſſen Ed 
die fraglichen Beſtimmungen aus der befonberen Natur derfelben erkiären. Eben⸗ 
fo, daß bei dem plagium (Pauli, sent. rec. V. 6. 14. Collat. XIV. 2. 3.) und 
beim falsum (Pauli, sent. rec. V.28.1. Collat. VIII. 8.7.) nicht die Grreihung 
bes damit beabfichtigten Bortheiles, bei ber Defertion, zumal vor dem Feinde, 
nicht das Gelingen derfelben (L. 3. $. 44. D. de re milit, (49. 16.)) zum @iss 
tritte der gefehlichen Strafe erfordert wird. Bei der Lex Cornelia und ben Legg- 
Juliis iſt überdies die vorwiegend politifche Tendenz dieſer Geſetze in's Auge zu 
faffen. Beiſpiele aus der fpäteren Kaiferzeit (L. 8. C. de episc. et cler. (l. 3.) 
L. 6. pr. C. de his qui ad eccles. (1. 12.)) kEbnnen wenigftene nicht als Belege 
für den Geiſt des claffifchen Aömerrechtes angeführt werden. 

49) L. 15. $. 10. 17. de iniuriis (47. 10.) L. 2. $. 7. de furtis (47. 2.) 
L. 27. 8. 17. ad L. Aquil. (9. 2.) 

20) L.4. 6.1. D. quod quisque in alterum (2.2.). Wit Unrecht wich biefe 
Stelle von Rein, Sriminalr. der Römer S. 130, 2 unter ben auf iniuria bezägs 
lichen aufgeführt: WgL was oben Anm. & über bie Bedeutung, welche bier 
iniuria hat, bemerkt worben ifl. L. 8. $. 2. ne quis eum, qui in ius vocabitur, 
eximat (2. 7.) und andere bei Zahariä Th. 1, &. 143 citirte Stellen, Ale 
diefe Strafbeflimmungen find mehr polizeilicher (gerichtspolizeilicher) Natur. 

21) Cine Zufammenftellung der verfchiedenen Meinungen und Ausſprüche 
älterer Rechtölehrer f. bei Bahariä Ih. I, ©. 94 fig. 

22) Fr. Cropp, i. u. D. commentatio (praemio ornata) de praeceptis iuris 
Romani circa puniendum conatum delinquendi (Heidelb. 1813.) bef. p. 68. Bol. 
auch Wächter, Lehrb. 6. 85, Nr. 67, 1, der aber das Princip auf die crimina 
ordinaria befchräntt. Die Regel für die delicta privata wird daraus hergeleitet, 
daß hier die Strafe ſich nach dem verurſachten Schaben gerichtet habe. Abegg, 
... S. 187. Rein, Criminalrecht S. 123, 132. Vergl. jedoch unten 

ote 28, 

33) Rein, Griminale. der Römer S. 60. Köftlin, Revtfion ©. 337. 
Sropp leitete jene Strenge daraus her, daß bie Strafe von den Römern ald 
cin Mittel zur Bekämpfung der böfen Neigungen im Menfchen, alfo als ein 
Mittel zur Zucht, i. e. Abfchredung (a malis cogitationibus absterreri p. 13. — 
M exemplo in maleficiis statuto a delinguendo absterrerentur p. 28. — ut slüia 
delictis absterrerentur p. 33.) betrachtet worben fei. VBgl. dazu L.6.8.1. L. 16. 
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und fogar aus dem Gegenfage von Staatsbürger und Unterthban, Re 
publit und Monarchie 2%) herzuleiten gefucht. 

Dagegen ift von Anderen die Cropp'ſche Anficht lebhaft beftritten 
worden 25), und in der That würde man zu weit gehen, wenn man in 
dem von Cropp aufgeflellten Princip eine feſtſtehende juriftifche Rechtes 
tegel erbliden wollte. Mit Recht ift von Zachariaͤ ſchon die Eriftenz 
ber Gefege, welche Berfuhshandiungen ausdrüdlich hervorheben, gegen 
diefe Annahme geltend gemacht worden. Denn hätte eine foldhe all 
gemeine Rechtsregel gegolten, fo würde es der befonderen Erwähnung 
von Verſuchshandlungen nicht bedurft haben. Allein bei der Alternative: 
Streaflofigkeit oder volle Strafe, welche gerade aus dem Mangel alls 
gemeiner Grundfäge ‚uber die Steafbarkeit des Verſuches hervorging, 
mußte allerdings häufig, zumal bei fehr fchweren und verabfchenungss 
würdigen Verbrechen, da6 Volksbewußtſein — das an der gänzlichen 
Strafloſigkeit folcher Attentate nothwendig Anftoß nehmen mußte — 
mit dem Rechtsgrundfage: nulla poena sine lege in Gonflict gecathen, 
und wir dürfen uns daher nicht wundern, wenn fi) Beifpiele finden, 
daß In einzelnen Fällen die Volksgerichte auch bei mangelndem Erfolge 
ein Schuldig ausgeſprochen haben 2%). Die Juriften aber konnten 
von einer anderen Rechtscegei nicht ausgeben, als daß nur derjenige der 
Otrafe verfalle, der Altes gethan habe, was das Geſetz als Bedingung 
feinee Strafdrohung vorausfege und daß daher der Verſuch firaflos 
bleiben müffe, wo ec nicht befonders mit Strafe bedroht fei. Die ſchein⸗ 
bar allgemeinen Ausfpeliche der Rechtsquellen, welche diefer Annahme 
entgegengefegt werden, haben zum Theil wohl nur durch ihre Aufnahme 
in die Juſtinianiſchen Rechtsbuͤcher den Schein dee Allgemeinheit ers 
halten”). Jedenfalls koͤnnen fie nicht als Rechtsſaͤtze betrachtet werden, 


$.10. L. 28. €. 18. D. de poenis (48. 19.) L. 31. pr. depositi (6. 3.) L. 6. 
$.3. de re milit. (49. 18.) L.1. C. ad L. Iul, repet. (IX. 27.) L. 7. C.ad 
L. Fabiam (1X. 20.) Allerdings gehen bier Abfchredung und fubjectiver Stand⸗ 
punkt Hand in Hand. Wgl. die N. 1 alles. Abb. des Bf. 

24) Bradenpöft in der Anm. 3 alleg. Abhandlung. Wenigftens die Lex 
Cornelia und die Leges Iuliae find wohl ſchwerlich aus dem republikaniſchen Volkes 
bemußtfein hervorgegangen. 

25) Meifter, im n. Archiv Bd. I, S. 466 fill. Sanio, ad L. Cornel. 
p. 80 sg. Lelitvre, de conatu p. 37.65. Luden, Verſuch &. 57—308. 
Zachariä, Berfuh Th. I, S. 90—161. Th. II, &. 88—129, 

26) Valer. Masimus, lib, VIl. c. 4. nr. 8. rũhmt ben Metellus Celer, 
einen Zeitgenoffen des Catilina und Pompeius, als stuprosae mentis acer punitor, 
weil er C. Sergio Silo, promissorum matrifamilias nummorum gratia, diem apud 
populum dixisset, und fagt: non enim factum tum, sed animus in quaestionem 
deductus est, plusque voluisse peccare Docuit, quam Non peccasse profuit. Daß 
dies als etwas Beſonderes gerübmt wird, beweift fchon die abweichende Rechtes 
praxis, Mol. auh Rein, Criminalr. ©. 124. 

27) L. 14. D. de sicariis: In maleficiis voluntas spectatur, non exitus, 
aus einem Reſcripte Hadrian’s, das ficy jedenfalls auf einen Ball des homicidium 
bezog und wobei die emphatifche Ausdrucksweiſe gang der Manier des römifchen 
Ganzleiftyles entfpricht, Bgl. dazu die oben Rote 18 citirte L. 7. h. t. Ferner: 

xIL 46 
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vermoͤge deren man ſich zur Beſtrafung jeder Verſuchsſhandlung fuͤr be: 
rechtigt geachtet habe, ſondern nur als Ausdruck einer philoſophiſchen 
Rechtsanſicht, die aber ſowohl auf die Geſetzgebung ſeldſt als auch auf 
die Interpretation dee Geſetze und juriſtiſchen Formeln 28) nicht ohne 
Einfluß bleiben konnte. Erſt in der ſpaͤteren Zeit, wo es gewoͤhnlich 
geworden war, Handlungen, die ben allgemeinen Charakter der Straf⸗ 
barkeit an fich trugen, aber unter die Worte eier beſtimmten Lex nicht 
fielen, im öffentlichen Intereſſe extra ordinem zur Beſtrafung zu ziehen, 
fonnten au Verſuchshandlungen, ohne fperielles Geſetz, auf diefem 
Wege geahndet werden, wobei, nad Zachariaͤ, der weite Begriff der 
iniuria zum Anhalten diente 2%), Die Nachrichten, weldye wir hierkber 
befigen, fcheinen aber allerdings ſchon auf Die Rechtsanſicht hinzubeuten, 
daß der Verfuch, als ſolcher, nicht die ſelbe Strafe verdiene, wie 
das vollendete Verbrechen 29). 


L. 8. C. ad L. Iul. maieatatis (9. 8.) Eadem severitäte voluntatem sceleris 
(buius), qua effectum, iurs puniri voluerunt. L.4.C.Theod. de ambitu (9.36.) 
eum pari sorte leges scelus et sceleris (huius) panirent voluntatem. Auch Pauli, 
sent. rec. V. 23. (ad L. Corn. de sicar.) $. 3. und Cic. pro Milöne cap. 7. begeht 
fi) auf die Grunbfäge der L. Cornelia über homicidium. Gin anderes Beilpkl, 
wo ein fheinbar allgemeiner Sag nur in Hinficht auf eine beftimmte Lex zu ver 
ſtehen ift, gewährt L. 18. D. ad L. Corael. de sicar. vgl. mit L. 7. $.6. ad Le. 
Aquil. (IX. 2.) Bgl. des Vf. Abb. zur Lehre von der Anfliftung in @cdyletter's 
Annalen, 1854, 9. 3, &. 314. 

38) So interpretirte man ba6: si paret, furtum factum esse: fartom fl, 
non solum cum quis intercipiendi causa rem eliensm amovet, sed et generaliter 
cum quis rem alienam invito domino (furandi animo) contrectas. Gai. Inst. 
comm, Ill. p. 196. Als Rectsfähe aufgefaßt, würden übrigens jene al 
Sri Ausfprüche zu viel, nämlich die Strafbarkeit der bloßen Abſicht, be⸗ 
weiſen. 

20) L. 1. pr. de extraord. crim. (47.11.) (aus Pauli, sent. rec. V. tit. de 
iniuriis 4.6. 5.). Sollicitatores alienarum nuptiarum itemque matrimoniorum 
interpellatores, etsi effectu sceleris potiri non potuerans, propief 
volantatem perniciosae libidinis estra ordinem puniuntur. Gs ift hier nicht von 
dem Berfuche eines crim. extraordinarium, fondern von dem Verſuche eines crim. 
ordinarium, bes adulterium, die Rebe. Der Werfach aber wird nur extra ordinem 
beftraft und wirb dadurch ſelbſt zu einem crimen extraordinarium. Was man ſich 
aber bei einem criinen ordinarium erlaubte, konnte man ſich natuͤrlich um fo un 
bedenklicher bei einem crimen extraordinarium geftatten. Daß auch hierbei der 
Gefihtspuntt einer Eräftigeren Entgegenwirtung gegen das Verbrechen, m. a. S. 
der polizeiliche Geſichts punkt, der der Prävention und Abſchreckung, vormaltelt, 
ergiebt ſich ſchon daraus, daß die extraord. coercitio hauptſaͤchlich aus der Juris⸗ 
diction bes praefectus urbi (cum urbem nostram fidei tage commiserimus L. 4. b. - 
(1. 12,)) hervorging. Beib, Geſch. des roͤm. Griminalproe. S. 304 fig. Rein, 
Sriminale. der Römer ©. 68. 

30) L. 1. $. 2. de extraord. crim. Qui puero stuprum, abducto ©, vel cor 
rupto comite, persuaserit, aat mulierem puellamve interpellaverit, — perfect? 
Asgitio punitur capite, imperfecto in insulam relegatur (aus Pauli, 
sent. rec. V. 4. 14.). gl. bamit Pauli, sent. rec. V. 17. 8., wo bad geger⸗ 
feitige Verhaͤltniß der Strafarten angegeben wird, und V. A. 8. verbis: pro cou- 
mento fraudis. 
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Die letztere Anſicht liegt den unverfaͤlſchten Quellen bee älteren 
germanifhen Gtrafrechtes unbeftritten zu Grunde!) Sie iſt aus 
denfelben in Art. 204 der Bambergensis und Art. 178 der peinlichen 
Gerichtsordnung Karl's V. und aus dieſer in die meiſten neueren teuts 
ſchen Geſetzgebungen übergegangen. 

Dagegen hatte der Code p6nal, geflügt-auf bie damals gangbare 
Anficht iiber das roͤmiſche Recht, welcher mißverfiandene Aeußerungen 
der kanoniſchen Redytsbächer über die Suͤndhaftigkeit böfer Gedanken 
und das damals ebenfalls allgemein verbreitete Abſchreckungsſpſtem zu 
Hilfe kamen 22), im Art. 2 und 3 den Gag aufgenommen, daß ber 
Verſuch bei den ſchwereren Berbrechen, den crimes, mit derfelben Strafe, 
wie das vollendete Verbrechen, bei dem geringeren, den delits, nur infos 
fen, als thn das Geſetz beſonders mit Setrafe bedrohe, zu ahnden fei. 
Diefem Syſteme haben, wiewohl mit einigen fpäter gm erwähnenden 
Modificationen, das öfterseichifche Gefegbuch uͤber Verbrechen und fehwere 
Polizelübertrestungen vom 3. 1803, weldem auch das neue Strafgeſetz 
über Verbrechen, Vetgehen und Uebertretungen vom 27. Mai 1852 
hierin treu geblieben ift, ferner das Strafgeſetzbuch für die preußifchen 
Staaten vom 14. April 1851 und der Entwurf eines Geſetzbuches Aber 
Verbrechen und Vergehen flr das Königreich Bayern (erfler Theil 1851, 
jweiter 1854) fich angefchloffen ?9). 


34) Lex Salica tit, 21. c. 4. 2. vgl. mit tit. 19. c. 4. Lex Ripuarior. sit. 
8.c.4.2. Lex Saxonum, tit. 1. c. 8. 9. 10. Bemerkenswerth ift, dag felbft 
das auf römifches Recht gegründete Edietum Theodorici bie Beflimmung der Lex 
Cornelia über das cum telo ambulare nicht aufgenommen hat. 

32) Il faut etouffer le crime dans son germe par de grands exemples, fagte 
Corveiso bei der Discuffion des C. p. im Gtaatsrathe zur Empfehlung des Art. 2. 
Loeré, legislation de la France. Vol.29. p. 108. Bel. auch Mittermater’s 
Bericht über Bertauld cours de droit p&nal in ber Brit. Zeitfchr. für Rechtsw. und 
Gefepg. d. Auslandes Bd. 26, 9.2, ©.254. Das Princip des C. p. iſt übrigens 
in mehrere ausländifche Befeggebungen,, welche den Unterfchieb zwifchen crimes 
und delits nicht Haben, mit ber Modification übergegangen, daß nur bei den mit 
gewiffen ſchweren Strafen bedrohten Verbrechen der Verſuch als folder beſtraft 
wird. Mittermater, im Archiv, 1854, ©, 3. Vgl. auch Entwurf für die 
Riederlande v. 1827 8. 23. 

33) Dem dfterreich. Gefehbuche von 1803 Tagen ohne Zweifel biefelben Mos 
tive zu Grunde wie dem Code penal. Doc feheint audy eine ähnliche Idee, wie 
die oben bei R.9 erwähnte, mitgewirkt zu haben, da das Geſetz im 6.7 (5.8 des 
neuen Geſetzes) geradezu fagt: „Schon ber Verſuch eines Verbrechens iſt das 
Verbrechen ſelbſt“. Dagegen fagt Preußen $. 32: „Der Berſuch eines 
Berbrechens wird wie das Verbrechen felbft beſtraft“; Bayern Art. 38: „Der 
Berfuh wirb nah den nämlihen Bekimmungen wie das vollendete 
Verbrechen beſtraft.“ Die Modificationen f. unten Anm, 104. Webrigens enthält 
das neue oͤſterreich. Seſetzbuch nur eine Revifion bes alten, von welder 
Bye, Sommentar ©. 7 bemerkt, fie habe fih auf die unerläßlidften Vers 
befferungen befchränten müffen und bebürfe daher in mebveren und zwar weſent⸗ 
Uden Punkten, unter denen namentlich auch die Lehre vom Verſuche aufgeführt 
wird, einer Reform. Im preuß. Strafgeſetzduche und im bayer. Entwurfe beruben 
die fraglihen Beſtimmungen auf einer durch die befonderen Verhältniſſe biefer 
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Die Grundlage des teutfchen gemeinen Rechtes ſowle ber meiſten 

teutfhen Particulargefeggebungen bildet ſonach Art. 178 der PED. 
Karl's V., welcher einen foldyen Reichthum praktiſcher Beſtimmungen 
enthält, DaB wir ihn fuͤglich auch zur Brumdlage ber nachfolgenden Dar: 
ftelung machen koͤnnen. Wir finden uns dazu umfomehr bewogen, da 
ein großer Theil der verſchiedenen Anfichten, welche wir zu erwähnen 
haben werden, aus einer verfähledenartigen Auffaffung dee Worte diefet 
Artikels hervorgegangen if. Er lautet: „Won Straf unterflandener 
Mifferhat. Item fo fidy jemand einer Miſſethat mir etlichen 8%) ſchein⸗ 
lihen Werken, die zu Vollbringung ber Miſſethat dientich fein mögen, 
unterfteht, und dod an Vollbringung berfelben Miſſethat durch amdire - 
Mittel wider feinen Willen verhindert würde, ſolcher boͤſer WIR, daraus 
etlich Werk, wie obfteht, folgen, iſt peinlich zu ſtrafen, aber in einem 
Fall härter, denn in dem andern, angefehen Belegenheit und Beftalt der 
Sad; darum follen foldyer Straf Halber die Urtheiler, wie hernach ſteht, 
Raths pflegen, wie die an Leib und Leben zu thun gebührt. * 


Der Verſuch ift alfo ein verbrecherifhes Unterfangen. © 
fest daber 

1) die auf Begehung des Verbrechens gerichtete Ab fi he (folder 
boͤſer Witt iſt peinlich zu ſtrafen) voraus. Dies liegt fhon in dem all⸗ 
gemeinen Begriffe des Verſuches. Der Begriff ift relativ; er fann 
gar nicht anders, als in Beziehung auf einen gerviffen Zweck, der dabei 
beabfichtigt wird, gedacht werden. Gulpofen Verſuch giebt es daher 
ebenfomenig als den Verſuch eines culpofen Verbrechens 35). Dagegen 


— — — ——— 


Staaten gebotenen Transaction mit dem franz. Rechte ihrer Rheinpropinzen. 
Befeler, Sommentar zum preuß. StGB. S. 147. Kraävell, über die franz. 
Elemente im preuß. StGB. in Koltdammer’s Archiv des preuß. SIR. Bb. 1, 
S. 481 flg., bei. ©. 477 und Zadariä, einige Worte über das neuere preuf. 
Strafrecht ıc., im Archiv bed Griminalr., 1854, ©. 322 fig. Das auch in Krank 
reich die Härte bes franz. Syſtems lebhaft gefühle wird, darüber ſ. Mitter: 
mater, krit. Zeitſchr. Bd. 26, 9. 2, ©. 256 fig. 9. 3, &.380 und Zacharia 
a. a. O. S. 325. 

34) Die in einigen älteren Ausgaben erſichtlichen abweichenden Lesarten: 
„ehrlichen“ (fol fo viel heißen wie „redlichen“ im Art. 19 der PSXD., d. 1. ds 
weifenden) und „Außerlihen“ (f. Wald, Gloffar. zur PSO. &, 18) werben 
durch die von Koch nach dem Älteften befannten Drude von 1833 beforgte Aus⸗ 
gabe und durch bie Bambergensis nicht beftätigt. Sie beruhen offenbar nut auf 
Mipverftändnig und willfärlicher Verbefferungsfucht. 

35) Mittermatier, im Archiv Bd. I, &.-181 u. Bd. X, S. 542 und fe 
alle neueren Schriftfteller. A. M. ift Depp, Verſuche ©. 289, weil Alles, was 
vollendet werden könne, auch mäffe angefangen werben koͤnnen. Allein in dem 
eulpofen Verbrechen, als ſolchem, wird nur bie culpofe Herbeifuͤhrung bes Er⸗ 
. folges beftraft. Ohne ben Erfolg liegt zwar eine unvporfichtige Handlung 
vor, bie als ſolche (möglicherweife) beftraft werben kann, allein eulpo® 
bie Handlung erft durch den Erfolg. Man kann ohne Grfolg von einer euls 
pofen Handlung gar nicht fprechen. Eben deshalb dann man hier. and nicht von 
einem vollendeten Verbrechen fprechen. Die Kategorien von Verſuch und 
Bollenbung leiden auf eulpofe Verbrechen gar keine Anwendung. N 
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iſt ſtreitig, ob zu dem Verſuche eine boſtimmte Abſficht gehöre oder 
auch eine unbeſt iinmte Abſicht genüge. Es kommt hierbei darauf 
an, was man unter undeſtimmter Abficht verſteht. Nennt man [dom 
Das unbeflimmte Adficht, wenn der Verbrecher fih mehrerer Zwecke, 
jedoch nicht copulativ, fondern alternativ oder des einen derfelben 
nur als eines eventuellen bewußt geweſen iſt 36), oder verſteht man 
unter unbeflimmter Abfitht den Fall, wenn der Thaͤter den Eintritt des 
von ihm beabfichtigten Erfolges nicht mit Gewißheit erwartet hat?7), 
fo it dabei ein Verſuch ebenfowohl denkbar, wie bei der befiimmten, 
aber indirecten Abficht, d. h. dem Handeln im Hinblide auf. einen 
ſpeciellen, zwar nicht gerade bezweckten, aber als nothwendig (oder als 
wahrſcheinlich) vorausgefehenen Erfolg. Verſteht man aber unter 
unbeſtimmter Abſicht diejenige Willensftimmung , wobei der Verbrecher 
nur im allgemeinen „verlegen”, „ſchaden“, „fehlen“ will, ohne fich 
eines [pectellen DBerlegung, die er zufügen oder eines beſtimmten 
Odjectes, das er ſtehlen, zerſtoͤren ꝛc. wollte, bewußt zu fein3®), fo kann 
ihm, wenn das Geſetz den Begriff des fraglichen Verbrechens (ob Toͤd⸗ 
tung, ob KRörperverlegung) von dem Erfolge abhangig gemacht oder die 
Strafe nach dem Erfolge (der Befchaffenheit der Koͤrperverletzung, dem 
Werthe des Geſtohlenen ꝛc) abgeftuft hat, nur derjenige Erfolg zur 
Strafe angerechnet werden, der infolge eines fo generellen Vorfages 
wirklich eingetreten iſt, da «6 an allem Anhalten fehlen würde, zu beur: 
thellen, welche Verlegung er zufügen, welchen Schaden er veruts 
ſachen, was und wie viel er flehlen wollte, wenn feine Handlung 
ohne Erfolg geblieben Ift3%. Man kann fi, wenn man in folden 
Faͤllen der Verſuch als folchen fcafen will, nur mit Vermuthungen 
helfen, die alter ficheren Grundlage entbehren 40). 


36) Dies ift der Fruerbach' ſche, von vielen Reueren feftgehaltene Begriff. 
6. Feuerbach’ 6 Betrachtungen über dolus und culpa zc. in Deffen, v. Almens 
bingen’6 und Grolman's Bibliothek für die peini. Rechtswiſſenſch. u. Gefegkunde 
Br. II, (Göttingen 1800) &. 330 fig. 

37) Diefen Begriff Haben Luden, Handbuch S. 247, Berner, Imputas 
tionsichre ©. 186 fig. Köfllin, Reviſion ©. 2859 fig. 

38) Krug, Aber dulus und culpa und insbefondre über den Begriff ber 
unbefiimmten Abficht, Leipzig 1854. 

39) Für biefe Meinung: Lelidvre, de couatu p. 200 89. Luden, Vers 
ſach 8.261. Bauer, Abhandi. ©. 328, B, 1—3. Krugao. a. O. S. 2, 81. 
Dtto, Berfuh &. 77. Dagegen: Zachariä, Berfuh S. 42 fig. Köftlin, 
en S. 345 fig. Bergi. ſaͤchſ. StB. von 1855 Art. 47 nebfl den Mor 

den, 


40) Das würtemb. StEB. Art.67. droht daher für diefen Kal eine befons 
dere Strafe, Gefängniß (bis zu 2 Jahren, Art. 20). Vol. vamit fähf. StSB. 
von 1855, Art. 169, Abſ. 3, Art. 301. Braunfhwiig (mit E&ippe: Detmold) 
8. 20, und Baden $. 113 nehmen die geringſte unter den möalichen Vers 
Vegungen als beabfihtigt an. Dagegen foll nach bem thüring. StGB. (f. untın 
Anm. 46) der Richter von dem vierten Theile des höchfien geiegl. Strafſatzes für 
den hoͤ ch ſten Brad des fragl. Verbrechens (wird hier auch die tödt liche Vers 
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Die Abſtcht muß aber auch | 

2) in That Abergegangen fein. Cogitationis peenem nemo patitur, 
ift ein Sag, den auch das roͤmiſche Hecht, umb zwar in einem Zuſammen⸗ 
batige, wo uriter cogitatio auch Kine wirkliche Abſicht verfianden werden 
muß, mehrfach anerkennt 21), und ſelbſt bei denjenigen Verbtechen, wo 
es ſchon entfernte Verſuchshandlungen fuͤr firafbar achtet, nicht ver 
leugnet. Scheinbar enitgegenftehende Stellen 43) beruhen daranf, baf 
de crimine cogitare, consilium criminis, auch von dem thätigen Berathen 
und Bedenken eines Verbrechens gebraucht werben kann. Es achägt 
baher auch nicht bie Innere That, ber Entſchluß zum Verbrechen, ſondern 
die Abſicht muß fi In einer Handlung, in „etlidten ſcheinlichen Mer- 
Een", wie die Carolina dies ausdruͤckt und duch Wiederholung dieſet 
Worte noch befonders hervochebt, geäußert haben. 

Dies führe auf die Frage über den Anfangopunkt bes Ber: 
ſuches und deh damit zuſammenhaͤngenden Begriff dee vorbereiten: 
ben Handlungen ®). 

Aeltere Rechtslehrer bettachten Luc die praeparatio delieti als 
einen entfernten Verſuch N), und es findet fich diefe Auffaffung auch 

noch bei neueren Schriftftellen, z. B. bei Heffter, kehrbuch $. 74. 
Der Ausddruck, unterſtandene Miffethat*, „ unternommenes Verbrechen”, 
welchen auch Heffter $. 73 voranſtellt, iſt diefer Auffaſſung günftig, 
und eb tft daher ber Ausdeud „unterflandenes Verbrechen” gerabegu für 
„Vorbereitung bed Verbreihens " gebraucht worden“). Add mit den 


letung als ein höherer Brad der „Werlekung” betrachtet?) abtiuärts nach den 
umfintch des einzelnen Falles bie Strafe des Berſuches beſtimmen. 

41) L. 18. D. de poen (48. 49.) L. 1. 8. 1. D. de furtis (87: 2.) L. 58. 
$.1.deV.$. L. 225. eod. und viele andere bei Zaharid Th. I, ©. 183 fig. 
und Rein, Griminalr, der Römer &. 128 fig. citirte Stellen. 

42) L. 8. C. ad Leg. lal. maiestatis (IX. 8.) L. 6. C. de his qui ad eccles. 
ci. 18. gi Erläuterung: Zach aria ©. 187, Anm. 4. 

43) Darüber beſonders: Mittermater, über ben Anfangepunkt ber 
Berfuchshandfungen, fm n. Archiv Bo. I, 1617, ©. 602 fig. v. Zittter, 
über die Schwierigkeiten einer richtigen legislat. Beſtimmung für ben Ahfange- 
punkt Fihes ſtrafbaren Verſuches, in Higig’s (Demme’d und Kldge’s) 
Annalen ber teutfchen und auslänb, Grinninafrechtöpflege Faßre. 1838 ©.229 fig. 
Kubı die oben Anm. 3 angef. Schriften von Birfier, Bradenböftu. Otto 
befchäftigen fidy A mit diefer Frage. 

44) Wigtzel, kurze Erörterung des unterſchiedes zwiſchen unterflanbenen, 
angefangenen und vollendeten Verbrechen, Jena 1808. (Bgl. jeboch das Urtheil 
. BWäühter’s, Lehrbuch S. 196, und Zahariä’s, Einleitung S. XI, Aber viefe 

Schrift. Ich führe fie nur an wegen der eigenthümlichen Bedeutung, in weicher 
8. den Ausdrud „unterftandene” Miffethat nimmt) Berner: Feuerbach, 
Lehrb. 9.23. Tittmann, Handb. $. 97 u.a. m. Bgi. auch bayer. StGB. 
Art. 62 (und oldenburg. Art. 80). ı‘ i 

. 45) Wigel, in der foeben alleg. Abhandlung. Die Anſicht, welche die 
Strafbarkeit bes Verfuches aus dem Verbote ber Meorban Handlung ders 
leitet (f. oben bei Anm. 9), begüinftigt diefe Auffaffung ebenfalls. Denn bie vers 
botene Handlung beginnt mit dem erften kußerlichen Hervortreten des Gedan⸗ 
tens. Es wäre von biefem Standpunkte aus ganz willkürlich, vorbereitende und 
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„ersichen ſcheinlichen Werken *, welche die Carolina erfordert — wenn 
man darunter auch nicht gerabe eine Mehrzahl von Handlungen zu vers, 
fliehen Hat — iſt es unverträglich, jede äußere Thätigkeit, die irgend mit 
einer verbrechersfchen Abficht in Verbindung fleht, peinlich zu ſtrafen. 
Die gewöhnliche, auch in bie meiften neueren Geſetzgebungen über: 
gegangene Anficht iſt daher bie, daß Vorbereitungshandlungen noch nicht 
zum Berfuche zu rechnen, daher unter bem biefen mit Strafe bedrohen: 
den Befege nicht inbegriffen, folglich ſtraflos zu laſſen 10) oder doch nur 
polizeilich gu flcafen feien 7), wofern fie nicht in einer an und für ſich 
aus einem anderen Geſichtspunkte flrafbaren Handlung beflehen ober 
befonbers mit Strafe bedroht find. 

Unterfcheidet man aber zwifchen Vorbereitung und Berfuh, fo 
tritt die Srage nad den Grenzen diefer Begriffe hervor und bie Frage 
nah dem Anfangspunkte des Verſuches erhält die nähere Bedeutung, 
mit welchem Momente bie Vorbereitung in Verſuch übergehe. 

Die Schwierigkeit der Beantwortung diefer Frage Liegt darin, daß 
die Handlung, fammt bem dazu gehörigen Entfchluffe, von dem erſten 


ausführendbe Handlungen gu unterfcheiben. Der Menſch fo kl nicht auf Stehlen 
ausgehen, To11 Hoich und Gift nicht in mörberifcher Abſicht ſich anſchaffen zc. 
Allein felbft die Befchränkung ber Strafbarkeit auf den Anfang der (aͤußerlichen) 
H = pi ei ng liegt nicht In dieſem Princip, wie wir bereitö oben Anm. 12 bes . 
merkt haben. j 
46) un ber Vorbereitungspandlungen erkennen ausbrädiich 

an: Sachſen 1888 {und Altenburg) Art. 20. Wartenberg Art.63. Braunſchweig 
(und LippesDetmolb) 8. 40. Hannover Art. 34, 1. Heſſen Art. 65 (und Raffau 
Lrt.63,) Baden 8. 108. Sachſen 41855 Art.45. Thüringen («6 ifi hierunter bas 
großh. weim. SER. v. 30. Maͤrz 1850 zu verfichen, welches auf der Grundlage 

eines Für bie ſaͤmmtlichen thüring. Staaten bearbeiteten Entwurfes v. I. 1849 
za Btaude gebracht und Todann mit areingen , Hier nicht einſchlagenden Abaͤnde⸗ 
mngen in Schwarzburg⸗ Mubollakt, Sawarzburg⸗ Sonberahaufen, ©. Meis 
ningen, Anhalt Deffau und Köthen (vgl. jedoch unten Anm. 104), &. Koburg 
und Gotha, Reuß j. L. publicirt worden ifl) Art. 27. Bayer, Entwurf Art. 38. 
— Auch Preußen, $. 81, und Deſterreich, 8.8, haben durch ihre Definitionen bie 
Vorbereitungs handlungen auoſchließen wollen. Befeler, Comment. S. 139 fig. 
Hpe, Kommen. ©.300. Specielle Ausnahmen finden ſich für bie Vorbereitung 
kim Hochverrath faft überall, weil Hier das Verbrechen felbft feiner Ratur nach 

einem Verſuche befteht; fobann beim Morde (Würtemberg Art.242, Brauns 
ſchweig $. 154) und bei der Brandftiftung (Württemberg Art. 379). Auch die 
Beftimmungen über Aufforterung und Verbindung gu Werbrecdhen laffen fich 
biecher rechnen. WBgl. unten Ar. 9. — Zur Literatur, außer ben in Anm. 48 u, 
4 angef. Schriften: Mittermaier, im Archiv Bd. X, ©. 549 

47) Die poligeiliche Beftrafung ber Borbereitungahandlungen vertheibigen: 

3irfler, in den Annalm a. a. D. ©. 275. Martin, Griminalreht $. 48. 
Sarde, in Higig’s Zeitichr. f. preuß. Recht H. 5, S. 119. Bauer, Abhanbl. 
6,351. Berner, Theilnahme am Berbrecben S. 418, 419. Dagegen will 
Dfotenhauer, Irrthum bei verfuchten Verbrechen (f. unten R. 89) ©. 53, 
fie lieber gerichtlich als poligeilich beftraft wiffen. Manche Befeggebungen laſſen 
Stelung unter Polizeiaufficht zu. Bayern, StEB. Art, 59 (u. Oldenburg Art. 
47). Würtemberg Art. 683. Heſſen Art. 66 (Naffau nicht). Braunſchweig (und 
EippesDetmold) $. 40. Hannover Art. 38. 
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Entfichen des noch unbeflimmten Gebankens an bis zur beenbigten Ans: 

fuͤhrung des Verbrechens, in einem fletigen Entwidelungsprocefie bes 
geiffen if, und man darf ſich daher von vornherein Darüber. nicht taͤu⸗ 
ſchen, daß hier von einer abfoluten, mit Logifcher Schärfe beſtimmbaren 
Grenze nicht die Rede fein kann 39). 

Hält man ſich freilich an die grammatifche Bedeutung des Wortes 
Verfuch, fo kommt man dahin, den Begriff des Verſuches auf das, was 
man jest beendigten Verſuch nennt (f. unten Nr. 7), zu befchränten, 
denn fowie die Worte Handlung und Xhat die ganze Handlung und 
die ganze That bezeichnen, fo bedeutet auch Verſuch den ganzen, 
alfo den beendigten Verſuch. Darauf läuft die Anſicht Braden: 
böft’s hinaus, wie ſich fhon in der Ueberſchrift feiner Abhandlung 
(„vom mißlungenen Berbeechen“, eine seine Ueberfegung, dee franzöfi: 
fen delit manqué) zu erkennen giebt. Damit iſt denn allerdings eine 
beſtimmte Grenze gewonnen. Allein bies kann nicht als die Meinung 
der Carolina betrachtet werden, die mit dem Ausdrude „unterflandene . 
Miſſethat“ offenbar mehr begreift und dazu nur „etliche fcheinlide 
Werke, die zur Vollbringung dienftlich fein mögen“, alfo nicht Alles, 
was zu diefem Zwecke geſchehen konnte, verlangt. 

Zwar wenn man fich fireng an ben Begriff dee Bolibringung 
hält und den Ausdeud „Werke, die zur Vollbringung "bienftlih 
fein mögen *, ohne Küdfiht auf den Übrigen Inhalt des Artikels Inter: 
pretirt, gelangt man zu einer faſt eben fo engen Begrenzung des Be: 
geiffes. Dan kann dann unter Berfuch nur ſolche Handlungen ver 
ftehen, welhe unmittelbar zur Bollendung zu führen geeignet 
: find, alfo den fogenannten'nädhften Verfuh. Dies ift die Anſicht 
Zaharid’s Th. 1, ©. 226, 22949), Allein aud dies if mit der 
Medeweife der Carolina „etliche fcheinliche. Werke“ und mit der Im 
nahme verſchiedener Grade des Berfuches („in einem Fall härter denn 
in dem andern”) unvereinbar. . 

Man hat daher das Wort Vollbringung bier in einem weiteren 
Sinne, für Ausführung ded Verbrechens, genommen, und die Bes 
ſtimmung, welche in den meiften unferer Lehr: und Geſetzbuͤcher ſich 
finder, iſt die, daB Berfuch vorliege, wenn die Ausführung des 
Verbrechens angefangen ift. 

Freilich find auch hiermit noch nicht alle Schwierigkeiten befeitigt, 





48) ©. Zirkler, in ben Annalen a. a. D. und bie von ihm als Motto 
benuste Aeußerung von Rossi, traite de droit penal T. II. p. 268. 

49) Wenn Zahariä, S. 229, hinzufügt, die Verfuchshandlung möflt 
fon einen Beftanbtheil des Verbrechens enthalten, fo iſt auch hiermit nichtt 
erklärt. Es ift damit eigentlich nichts gefagt, als: der Verſuch iſt angefangeh, 
wenn das Verbrechen angefangen ifl. Anfang des Verſuches, Anfang der 
Ausführung, Anfang des Verbrechens find aber identiſche Begriffe. Bol. hierbei, 
was wir oben Anm. & über die Bebeutung von crimen inchoatum in ber L. 3. 
C. ubi de crimin, bemerkt haben. 


Berſuch. 729 


denn es Fragt fich nun weiter, was unter Ausführung su verfleßen 
fei. Ausführung bildet fowohl den’ Gegenſatz der Vorbereitung als des 
Entſchluſſes °9). Rimmt man e6 in dem erfteren Gegenfage, fo liegt 
in dem „Anfange der Ausführung” kein ſpecielles Merkmal bes Bes 
geiffes, denn darauf kommt es ja eben an, den Verſuch, alfo die Aus 
führung, von der Vorbereitung: zu fondern. Daher wird auch durch die 
Mittermater’fche Definition 51), welche Luden, Verſuch ©. 459, 
adoptiert bat: der Verbrecher müffe fich in die Lage verfegt haben, das 
Verbrechen ohne neue Vorbereitung und ohne Unterbredhung 
begehen zu können, der Knoten nicht gelöft. Borbereitung und Berfuch 
find correlat; mit dem Einen {ft auch das Andere erflärt, eben deshalb 
kann aber nicht das Eine durch das Andere erktärt werben. 

Nimmt man dagegen Ausführung im Gegenfage des Entfchluffes, 
fo fallen damit die Vorbereitungshandlungen vor den Entſchluß. Dan 
kann dann als Vorbereitung nur ſolche Handlungen betrachten, welche 
vorläufig und eventuell, behufs der kuͤnftigen Ausführung eines noch 
im Werden begriffenen, noch ſchwankenden Entfhluffes, vorgenommen 
worden find. Diefe Anficht hat Koͤſthin näher zu begründen gefucht. 
„ Benn der Begriff des Verſuches Kberhaupt Realität hat“, ſagt derfelbe 
Seite 386, f. Revifion, „fo muß jede in dußerer Handlung ſich manis 
feftirende Ankündigung der verbrecheriſchen Abficht (rooranter Köftlin 
bier den Entſchluß, die beftimmte und adgefchloffene Abfihe, — Koͤſt⸗ 
tin ©. 224 fig. — verſteht) darunter fallen, da Beine ſolche Handiung 
mebr indifferent und unſchuldig, fonbern eben durch ihren ſubjeetiven 
Inhalt bereits objectiv geſetzwidrig iſt.“ Die nähere Begrimbung biefer 
Anſicht beruht zunaͤchſt auf Koͤſtlin's fubjectiver Auffufiung des Vers 
brecheng, und des Werfuches insbeſondre, allein derfelbe bemerkt gugleich 
mit Recht, gegen Zaharid, daß eben durch das tharfächliche Hervor⸗ 
treten in ber Handlung die Abſicht auch gefährlich, und, wie wir hinzu⸗ 
fügen dürfen, nicht blos das Geſetz, fondern auch das Recht verlegend, 
werde. Hiernach wäre alſo jede Handlung, die infolge (zur Ausführung) 
eines bereits feftfichenden, beftimmten veebrecherifchen: Entſchluffes vor⸗ 
genommen toird, ae 3.3. auch dae rn eines Gewehres mit der 


. * Selbſt fuͤr die unmittelbare — bes Erfolges kann der Aus⸗ 

druck Ausführung (d. i. Zu⸗Ende⸗Führung, Durchführung) gebraudt werben. 
In diefem Sinne wäre alfo „Anfang der Ausführung“ mit der vorigen Definition 
idantiſch. Und in ber That begeihnet Tittmann, Handbuch $. 97, nur den 
nächften Verſuch Als executio delicti. Auh Bra de nhöft ſpricht baher von 
„Anfang der Ausführung“. 

51) Mitt ermaier, im Achiv Bd. I, ©. 605, der jedoch demungeachtet 
bier auch das Hinbegeben nad) bem Orte der That zum Verſuche rechnet, Bgl. 
dagegen Dtto, Verſuch ©. 32. Wir kommen auf biefe Frage zurück. Auf bie 
ununterbrodene Zhätigkeit fann man übrigens kein enticheidendes Gewicht 
tegen, da'manche Verbrechen gar nicht anders, ale durch unterbrochene Thätigs 
keitsgete ausgeführt werden koͤnnen. Man denke z. B. an eine weitausgeſpon⸗ 
nene Betruͤgerei. 
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beſtimmten Abſicht, es zur Ausführung einen beſchfſenen Mord⸗ 
that zu gebrauchen, das Hinbegeben nach dem Orte der That, um den 
beſtimmt beſchloſſenen Diebflah! „nun Re, “, firafbares Vers 
ſuch 52). 

Mas fi) gegen diefe Auſicht noch einwenden laͤßt, iſt die Natur 
ber menfchlichen Entſchluͤſſe ſelbſt. Dieſe erlangen eigentlich erſt mit 
der Ausführung abfolute Beſtimmtheit. Der verbrecheriſche Gedanke 
waͤchſt und reift zum Entſchluſſe allmaͤlig; jeder Thaͤtigkeitsact, der 
zur Erleichterung der Ausführung vorgenommen wird, trägt auch zur 
Stärkung und Eutwidelung des Entſchluſſes bei, allein unwiderruflich 
fieht der Entſchluß erſt bei der Ausführung feſt, und es iſt oft nur ein 
geringer Zufall, was über Ausführung ober Nichtausführung entfcheidet. 
Woliten wir aber hierauf ein entfcheidenbes Gewicht legen, fo bürften 
wir nur das vollendete Verbrechen ober doch nur den beendigten Ver: 
fuch beftrafen. Da dies aun die Abficyt des Befeges (ſ. oben) nicht iſt, 
fo müflen wir und mit einer relativen Kefligkeit und Beſtimmtheit 
des Entfchluffes begnügen, d. h. mit einer foldhen Gemuͤthsverfaſſung, 
wo es ꝓſychologiſch nicht wahrſcheinlich iſt, daß ber Verbrecher, dafern 
ihm wicht unvorhergeſthene Hinderniſſe entgegentreten, auf dem betrete: 
nen Wege nody umkehren werde, und wo er ſelbſt das Bewußtſein, daß 
er das Verbrechen nun ausfähren wolle, gehabt bat. Der Beweis 
dieſer Beſtimmtheit aber kann nur aus der Danblungsmweife bes 
Verbrechers gefhhet werben. Sein Geſtaͤndniß würde bier kein aus⸗ 
wichendes Anhalten gewähren, bean es wide ein pſochologiſches Urtheil 
enthalten, zu welchem er nicht competent iſt, und in weichem er ſehr 
leicht, ſei es zu feinen Vortheile oder za feinem Nachtheile, ſich ſelbſt 
shufchen koͤnnte. In ber Regel wird man daher aut ſolche Handlungen 
als Berfuchshanbiumgen anſehen koͤmen, aus deren Beſchaffenheit an 
ſich ſchon eine deſtimmte Abſicht hervorgeht. Die beſtimmte Abſicht 
muß, wie auch Köftitn ſagt, in ber Handlung [ih manifeſti⸗ 
ven. Luden iſt dieſer Anſicht in feinem Handbuche, H. 65, ebenfalls 
beigetreten, wozu er ſchon durch feine Erklaͤrung der Worte „[heins 
liche Werke *33) (für beweifende Werke) Veranlaſſung gehabt Hätte. 
Denn allerdings haben wir unter fcheinlihen Werken nicht blos übers 
haupt aͤußerlich hervortretende, ohne alle Beziehung auf deren innere 


53) Bol. auch Bauer, Abhandlungen ©. 312. Pfotenhauer, Einfl. 
: Se Abth. 1, S. 47 fig, 55. Mittermaier, im Archiv Bd, I, 1816, 


sn Luben, Verſuch S.461. Bgl. auch Bahariä 6. 224 u. Bradıns 
yöft S. v0o. vol. bie oben Anm. 34 erwähnte Lesart „ehrliche“ und ald Gegen⸗ 
fag Yazu „Außerliche“. Die Bambergensis, Art. 204, fügt die Worte, „bie zux 
Bollbringung ber Miffethat dienſtlich fein mögen“ in Parenthefe, alfo als Erläus 
terung, zu dem Worte „Tcheinlihen” Hinzu. Hiernach find fcheinliche Werke 
ſolche, aus berem objectiver Beſchaffenheit (weil fie zur Vollbr. einer M. dienfts 
2 die boͤſe Abſicht hervorgeht. Vergl. auch Walch, Gloſſarium v. 

einli 
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Bebeutüng , ſondern ſolche zu verftehen, bie als Verſuch, b. 1. alb 
eme auf die Ausführung rings Verbrechens gerichtete Handlung 


äußerlich hervortreten, womit auch bie Gobler'ſche Ueberſetzung dieſer | 


Worte: apparentibus factis, wohl vereinbar iſt. 


Welche Handlungen aber von folcher Ve ſchaffeahrbe ſeien, daß 


daraus auf den beſtimmten Entſchluß zum Verbrechen geſchlofſen wer⸗ 
ben koͤnne, laͤßt ſich im allgemeinen nicht veſtimmen. Es greift bier 
eine Beweiſfrage in das materielle Recht ein, bie, wie jede Beweisftrage, 
mar duch das vichterliche Ermeſſen, d. 8. die richtetliche Ueberzeugung, 
entfchleben werben Sant. Iſt ber Verbrecher in feiner Thaͤtigkeit foweit 


vorgefchritten, daß er die hauptſaͤchlichſten moraliſchen und thatlächlichen: - 


Hinderniſſe Feines Begehrens bereits aͤberwunden hat; hat ee glrichſam 
die Schiffe Hinter ſich verhrannt, fo wird kein Zweifel ſein *); dagegen 


wird Auſchaffung eines Inſtrumentes, Hinbegeben nach einem zur Ch 


geſchickten Otte, in der Negel um Tich einen Bewris des beſtimmten 
und feſten Entſchluſſes nicht abgeben koͤnnen. Es bedarf aber eines 
ſolchen Beweiſes nicht, wenn der Entſchluß ſelbſt als eine aͤußerlich wahr⸗ 
nehmbate Thatſache herborgetteten I. Dies gefchieht darch bie Ein 
gehung eines Complottes, durch ein befkkimhtes Verſprechen, nicht aber 
durch eine wörtlicht Drohung, Dia „wer droht, thut nichts“, iſt win 
res wahres Sprichwort. Hat daher tn Tomplott, ein Derſprechen 
flattgefunden, fo kann vom weiteren Vorbereitangshanblungen nicht Färg« 


ih die Mede fein, vielmehr gehört Alles, was dann Infolge des alſo 


manife ſtirten Entſchluſſes gefchieht, alſo z. B. das Anfchaffen von 
Inſtrumenten, das Hingeben nach dem Orte ber That, gut Ausfühs 
tung des Entſchkuffes. 

Diefe Theorie dürfte daher namentlich den neueren Geſetzgebungen, 
welche Alle6 auf den „Anfang der Ausfehrang “ fegen, am meiflen ent 
ſprechen. Doch ſollte man bei Annahme berfelben nicht von „Beefuch” 
ſprechen — ba dieſes Wort eigentlich nur zu der Brackenhoͤftiſchen Ans 
fit paßt — Tondern, mit Hepp, ſich des Ausdrudes Unternom⸗ 
menes (Carolina: unterftandenes) Verbeechen bedienen. 

Uebrigens zeigt fich hier einer der Punkte, bei Denen es von gtoßem 
Einftuſfe ift, von weichen Srundfägen uͤber die relative Steafbarkeit des 
Verſuches die Öefepgebung ausgeht. Wo der Verſuch mit der gleichen 
Strafe, wie das vollendete Verbrechen, bedroht ift, wird man natürlich 
geneigt fein, einen engeren Begriff deſſelben vorauszufegen 58), als da, 
wo der Verſuch als eine minder ſchwere Verbrechensform anerkannt und 
mit einer geringeren Strafe, vielleicht ohne minimum, bedroht ifl. Sa, 


54) 3irkler, in den Annalen a. a. D., wo fi gur Beurtheilung bisfer 
Fälle ein reiches Material und Sehr beachtenswerthe Fingerzeige finden. 

55) Mittermaier, in der krit. Zeitfchr. f. Rechtsw. u. Gefeag. d. Aust. 
26,2,©8.2957. Es ergiebt fi Hieraus, daB man die Theorien franzöflfeger und 
ae Schriftfieller für das gemeine teutiche Recht nut niit Worfidrt bes 
nugen darf. 
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es laͤßt fich wohl fragen, ob ſolche Geſetzgebungen, zumal wenn fie auch 
zwiſchen dem eriminell uud polizeilich Strafbaren keine ſtrenge Grenze 
ziehen, Urſache haben, die Vorbereitungshandlungen, deren Begriff ſtets 
ſchwankend bleiben wird, fo ſcharf von dem Verſuche zu ſondetn. Das 
gemeine Recht iſt hierzu genoͤthigt, weil die PD. den Verſuch mit 
peinlicher Strafe bedroht. 

Inwiefern auch durch Unterlaffungen der Verſuch eines Verbrechens 
begangen werden koͤnne, iſt eine Frage, beren Beantwortung in bie 
Lehre von den Unterlaffungsverbrechen gehört 3%). Bei reinen Unter 
laſſungsverbrechen iſt ein eigentlicher Verſuch Cogl. jedoch unten Rr. 6) 
nicht denkbar. 

Indem aber die PED. etliche fcheinliche Werke, „die zur Voll: 
beingung dienſtlich fein mögen, * verlangt, verlangt fie nicht blos folche, 
Die fchon auf die Ausführung des Verbrechens gerichtet 37), fondern auch 

3) foldye, die zur Ausführumg deſſelben geeignet find. Die fo- 
genannten Wahnverbrechen (das Zodtbeten, Vergiftung mit Hühner: 
augen 2c.58)) fowie die Falle, wo der Thater im Irrthume flatt des 
gewollten tauglichen ein vollig untaugliches Mittel (5. B. Zuder ſtatt 
Asfenik) ergeiffen bat 59), folkten hierdurch jedenfalls von der pein⸗ 
lich en Beſtrafung ausgefhloffen werden. Berwandt mit diefen Fällen 
find diejenigen, wo der Verbrecher feine Thaͤtigkeit gegen ein Object 
a an welchem ein Verbrechen Überhaupt nicht oder doch nicht 


86) Hierüber Krug, über Unterlaffungsverbeechen, Abhandlungen aus 
dem Strafrechte Ar. II. 

857) &o verfieht ed Bauer, Abhandl. ®. 228. Wal. auch baver. SIEB. 
Art.57. Auch Luden, Verfuh S. 478, verſteht unter dienlihen Werten ſolche, 
die der Verbrecher für dienlich achtete, die alfo feinen dolus bemeffen. 

88) Köftlin, Revifion &. 357, nimmt Wahnverbreden, um bie eins 
fdylagenden Stellen des romiſchen Rechtes zu befeitigen, in einem anderen Sinne, 
nämlich für ſolche, denen ein Rechtsirsthum zu Grunde liegt, alfo z. B. wenn 
Jemand mit feiner Goufine concumbirt, indem er dies für Inceft hält, Heffter, 
Lehrbuch (8. Ausg.) 8.36, verſteht unter Wahnverbrechen den’ Verſuch an einem 
untauglichen Objeete. ©. unten Anm. 60 fill. 

89) Darhber beſonders Pfotenhauer, ber Einfluß bes factiſchen Irr⸗ 
thums auf die Strafbarkeit verfuchter Berbrechen, Leipzig 1838, auch unter dem 
Titel: der Einfluß bes thatfächl. Irrthums auf bie Beftrafung vorfäglicher Bers 
brechen, Abth. 1. — Br. Chop, Kann ein Verbrechen mit abfolut untauglichen 
Mitteln verſucht und an einem Gegenflande begangen werden, ruͤckſichtlich deſſen 
es unmöglich ik? im Archiv, 1842, ©. 519540, — Abegg, Lehrbuch $. 96, 
&. 164 nimmt an, daß in folchen Fällen gar kein Verſuch vorhanden fei, daß 
alfo ein wirklicher Gaufalzufammenhang zum Begriffe des Verſuches geböre. 
Dagegen behandeln Zachariä, S. 233, und Andere die Frage als eine Frage 
nad der Strafbarkeit des Verfuches, was richtiger fcheint. Der Begriff des 
Verſuches ift vorhanden, fobald der Verbrecher das von ihm gewählte Mittel für 
tauglich hielt, alfo z. B. wenn er vermdge abergläubifcher Vorſtellungen glaubte, 
das gewiſſe Gebetsformeln die Erfüllung des Gebetes zur Folge haben müßten, 
wogegen freilich das Gebet einer Mutter, daß Bott ihr Kind durch den Tod von 
qualvofler Krankheit befreien möge, einen Toͤtungsverſuch, fondern nur bie 
Aeußerung eines Wunſches in der Form des Gebetes enthält, 


— 
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das beabfichtigte Verbrechen (3.3. Abtreibung der Leibesfrucht an einer 
Nichtſchwangeren) verübt werden kann 6%). In manchen dieſer Faͤlle, 
3. B. beim Etſtechen eines Leichnams, iſt eigentlich gar keine Perſon 
vothanden, deren Recht (auf Leben) durch die That verletzt worden 
waͤre und verletzt werden koͤnnte. Wir haben daher die Beſtimmung der 
Carolina auch auf dieſe Faͤlle und um fo gewiſſer anzuwenden, da bie 
Stellen bee römifchen Rechtsbücher, von welchen wir annehmen koͤnnen, 
daß fie Dem Verfaſſer der mater Garolinae vorgeſchwebt haben 91*), gerade 
von Fällen diefer Art fprechen. 

Was nun die Fälle der erfteren Art, die Anwendung untauglicher 
Mittel. betrifft, fo wird von den meiften Rechtslehrern zwiſchen abfolut 
und relativ untauglihen Mitteln — eine Unterſcheidung, bie an fich 
auh auf die. Objecte Anwendung leidet — umterfchieden >) umd der 
- Gebrauch ber erfleren für ſtraflos, die Anwendung relativ untauglicher 
Mittel aber, d. i. folcher, die an fich tauglich, aber in mangethafter 
Beſchaffenheit oder unzureichender Menge angewendet worden find, für 
ebenfo flrafbar geachtet, wie der Verſuch mit völlig taugfichen Mitteln ; 
wobei indeß wieder zweifelhaft iſt, ob die Anwendung eines noch nicht 
gehörig vorbereiteten Werkzeuges (z. B. eines ungeladenen Piſtoles, 
eines Gewehres, worauf der Thaͤter das Zuͤndhuͤtchen aufzuſetzen vers 
geffen hat) zu ber erflen oder zu der zweiten Klafle zu’ rechnen fei®2). 

Die Schwierigkeit in der Behandlung diefer Fälle liegt darin, daß, 
fiteng genommen, jedes Mittel, welches den beabfichtigten Erfolg nicht 
herbeigeführt Hat, ihn auch nicht herbeiführen Eonnte, alfo.untaug: 
ih war, und bei der völligen Relativität des Begriffes „ untauglich“ 
‚ (ud mit Zuder kann man benjenigen, der die Zuckerkrankheit hat, 
um’s Leben bringen) jedes Anhalten fehlt, am die Grenze zwifchen taug: 
li, relativ tauglich und untauglich zu beſtimmen. 

Legislativ machen fih auch hier die verfchiedenen Grundanfichten 
geltend. Die objective Theorie kann nur Unternehmungen mit taug⸗ 
lihen Mitteln und an tauglichen Öbjecten für firafbar achten, weil nur 
daraus die wirkliche Gefahr einer objectiven Mechtöverlegung ent: 
Ipeingt #9) ; die fubjective Theorie muß beide Fälle jedem anderen Ber: 


60) Pfotenhauer a. a. D. ©. 81 fig. — Mit Unrecht rechnet Bauer. 
©. 878, hierher auch den Fall, wenn der Dieb einſteigt, um des Nachbars Geld 
zu fehlen, das gefuchte Geld aber nicht findet, weil der Eigenthümer inmitterft 
e6 ausgeliehen hat. Hier liegt eih ganz gewöhnlicher, durch einen Zufall ver: 
ettelter Verſuch vor. Bgl. Erkenntniß bes Gaffationshofes in Darmftadt, in 
 Säletter’s Annalen, 1854, Auguft, ©. 156. 

61a) $. 8. I. de ohl. quae ex del. (4. 1. L. 46. $. 8. D. de furtis (47. 2.) 

L.43.6. 5. 10. 11. eod: L. 6. D. de expil. hered. (37. 19.) 

616) ine Meberficht der verfchiedenen Anfichten fiehe det Pfotenhauer 
.0.Dd.&7 und Bahariäd, Verſuch Th. 1, ©. 238 fig. 

62) u a. a. O. S. 11 und Bauer, Anmert. zu f. hanndv. 
Entwurfe S 

63) — — die Anſicht Mittermaier's, im Archiv, Sb. I, 1816, 
&. 172 fig., 183 fig. 
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ſuche gleich achten, weil in beiden ſich bie gleiche Boͤswilligkeit fund 
giebt 9, | 

Das Richtige und Praktiſche Legt auch bier In der Mitte. Mic 
für voͤllig ſtraflos, wohl aber für minder Arafbar müffen Unternehmungen 
mit uptauglichen Mitteln und an untauglidden Dbjecten geachtet werben. 
Seraflos Ebanen fie nicht bieiben, weil dadurch jedenfalls das all⸗ 
gemeine Recht auf Sicherheit, alſo das Recht bes Staates verlegt wird. - 
Dies würde an fig nur zuc polizeilichen Strafbarbeit führen. Allein 
das Benehmen bes Verbrechers iſt in beiden Faͤllen ein ſolches, wodurch 
auch die indieiduehle Sicherheit des erforenen Opfers gefährdet, mithin 
beffien (ideeles) Necht auf Sichecheit feiner Perfen und feines Eigen 
thums ıc. verlegt wird. Manche Bälle enthalten fogar eine materielle 
NRechteverletzung, wie > B. wenn einer Nichtſchwangeren wider ihren 
Millen ein abortivum eingegeben wird. Setbft das Erſtechen eines keich⸗ 
nams enthält eime iniuria (Im weiteren Sinne) gegen den Vetrſtorbenen 
und deffen Angehörige. Geringer aber muß die Strafe fein als bei 
anderen Verfuchen, weit ſich darin zwar die gleiche Boͤswilligkeit, aber 
nicht die gleiche Gefährlichkeit Fund giebt), Jedenfabs aber iſt es 
nöthig, beide Fälle, den Berſuch mit untauglichen Mitteln und an uw 
tauglichen Dbjecten, glei zu behandeln, weit fie einander voͤllig analog 
find. In beiden die beſtimmte Abfiht, ein Verbrechen zu begeben, 
and eine auf die Ausführung biefer Abficht gerichtete Handlung; in 
beiden Exfolglofigkeit diefer Handlung wegen eines Jerthums, dort in 
dem Mittel, hier im Object, das ja ebenfalls für den Verbrecher als ein 
Mittel zur Erreichung feiner -verbrecherifchen Abficht in Betracht kommt. 
Auch müffen die Strafen übergreifende fein, damit der Richter, wenn 
in concreto Zweifel entflehen, ob das Mittel (oder das Object) ein ab: 
folut untauglicye® oder ein relativ untaugliches geweſen fei, ſich 
helfen könne ®°). 

Uebrigens iſt es natürlich, daß auch bei diefer Frage die Gefet: 
gebungen, weldye den Berſuch mit der gleichen Strafe, wie das vollendete 
Verbeechen, bedrohen, es genauer nehmen müffen, ale diejenigen, welde 
fie den Verſuch eine geringere Strafe, vieleicht ohne minimum, feſt⸗ 
fegen #7). | 

64) Lubden, Verfſuch &. 275, und Thatbeſtand ©. 108. Köftlin, A. 
S. 356. Köftlin führt mit Zirkler, a. a. DO. ©. 437, die Beurtheilung auf 
die allgemeinen Grundfäge vom Irrthum auräd. Da ber thatfächliche Irrthum 
nicht zugerechnet werde, fo koͤnne er dem Verbrecher auch nicht zu Statten kom 
men. Die Brundfäge vom Irrthum mäſſen hier, wie Zirkler fagt, umgekehrit 
Anwendung leiden, 


65) Dafür: Bauer, in den Anmerk. zu f. banndv. Gntwurfe ©. 40 
a den Abhandlungen ©. 351. Pfotenhauer a. a. O. ©. 8 ſig., beſ. 


66) Pfotenhauer a. a. D. S. 101 fig. Bol. ſaͤchſ. SEM. von 1852 
Art. 43 und 43 und die in bee folgenden Note erwähnten Beſtimmungen bed 
würtemberg., braunfchweig., bad. und thüring. SteB. 

67) Defterreich, 8. 8, erfordert „eine zur wirklichen Aushkhung führend: 
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Unſer Geſetz ſagt ferner: 


4) „und doch an der Vollbringung derſelben Miſſethat buch au⸗ 


dere Mittel wider feinen Willen gehindert wurde.“ Dieſe Worte 
laſſen ſich auch als Gegenfag zum Verſuche mit untauglihen Mitteln 
auffaffen, da man audy bier fagen kann, ber Berbrecher ſei nicht Duck 
ändere Mittel an ber Volbringung gehindert worden. Die neuere 
Doctein unb Geſetzgebung hat daher den Gegenſatz ſchaͤrfer als Ruͤcktritt 
Abſtehen von dem Verſuche, Aufgeben deſſelben gefaßt 6%). 

Ob diefes Abſtehen Straflofigkeit oder nur Minderung der Strafe 
zur Folge habe, darüber find die Anfichten verfchieden. Die Carolina 
giebt darüber Leine klare Eutſcheidung, da fie nur die Worausfegungen 
angiebt, unter denen der Verſuch peinlich zu fizafen jel. Fuͤr die 
. Isgtere Meinung läßt ſich anführen, daß das Geſchehene durch das 
Abftehen nicht ungefhepen wis, und daher ein Verſuch bes Ber: 
brechens bleibt; daß alfo in dem freiwilligen Abfichen nur ein 


Yandlung“, wodurch nab Hye, Gommentar &.301, die Beſtrefung eines Ver⸗ 
ſuches mit untauglihen Mitteln und an untauglichen Objecten ausgeſchloſſen 
wird, Bgl. auch Entſcheidungen des 2. 2. Dberlandesgerichtes in Wien, als 
Eaffationshof, aus Stubenraudh’&s Gerichtsztg. mitgetheilt in d. ſaͤchſ. Jahrb. 
Bd. VIE, ©. 2085 fig., Re. 9. Preußen, $. 31, enthält keine ausbrüdliche Bes 
fimmung ; man glaubte aber, daß bie Beftrafung der hierher gehörigen Fälle 
fhon durch die Worte „Anfang ber Ausführung“ ausgefchloffen fei. Beſeler, 
Comm. S. 144. Grlenntniß des DObertribunals im preuß. Minifterialbi, für 1883 
6.3901. ©. aud Archiv 1854 ©. 498. Ebenfo bayer. Entwurf Art. 37. Bgl. 
Motive S. 38. Sachſen (und Altenburg) bedroht im Art.26, Nr. 3 dın Verſuch 
mit untawglichen Mitteln mit derfelben Strafe, wie ben Verſuch überhaupt, nur 
daß es die am Schluffe des Artikels geftattete Straferhoͤhung für Kapitalver⸗ 
brechen in diefem alle nicht zuläßt; dagegen behandelt es ben Verſuch an einem 
untauglidhen Objeete fm Art. 37 mit befonderer Milde, Würtemberg, Art..72, 
wendet die Strafe des nicht beendigten Verſuches an, welche jedoch nicht unter 
1/, herabgeht. Braunſchweig (und Detmold) $. 36, letzter und vorlegter Abfag, 
behandelt die Wahnverbredhen ale vorbereitende Handlungen, im übrigen Strafe 
des nicht beendigten Verſuches, und zwar audy bei tauglichen, aber ungureichens 
den Mitteln. Heſſen, Art. 67 (und Naffau, Art. 63), erlärt die Wahnvers 
drechen für firaflos, fonft macht es zwifchen tauglihen und untauglichen Mitteln 
und Objecten keinen Unterſchied. Baden, $. 110, 141, droht bie Btrafe des 
nicht beendigten Werfuches, ohne Minimum. Sannover läßt, in Art. 34, 2, bie 
reinen Wahnverbrechen ftroflos, die Anwendung ſonſt untauglicher Mittel berüds 
ſichtigt es blos innerhalb bes Strafmaßes. Des Berfudes an einem untaugs 
lien Objecte hat es nicht befonders gedacht. Thüringen (f. oben Anm. 46),5.38, 
= Wahnverbrecdhen firaflos, bei untauglichen Mitteln und Objeeten geringere 


fe. 2 

63) Kür das roͤmiſche Recht kam das Abſtehen nom Verſuche nicht in Frage, 
da es den Verſuch als folchen überhaupt nur extra ordinem beftrafte. Zach ariaͤ, 
Berſuch Th. I, ©. 271 fig. Doch finden ſich Stellen, welche wegen bewiefener 
thätiger Reue Strafloſigkeit eintreten laſſen. L. 9. pr. D. ad L. Cornel. de 
falsie (48. 10.) L. 14. D. de in ius vocando (2. 4.) Dieſe Haben wohl ber 
Carolina gu Grunde gelegen. Richt hu billigen if, wenn Manche bas Nichts 
abſtehen in den Begriff des Werfuches aufnehmen. 3.8. Baben, StGB.5. 109, 
Dagegen: Abegg, Lehrbuch 5. 96, ©. 184, 
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Milderungsgrumd, bee der thätigen Reue, zu finden fei?). Diele 
Theorie muß daher auch auf die Motive des Ruͤcktrittes, ob fie in Reue, 
oder Furcht vor Entdedung und Strafe beflanden, Gewicht legen. Für 
die erftere Auſicht dagegen wird geltend gemacht 7%), daß die Beſttafung 
DB Verſuches als ſolchen aufden fu bjectiven Elemente der Hand: 
tung, dem böfen Willen, berube, daß alfo, wenn der Wille fic) ändert, 
das Geſchehene feine Bedeutung als Verfuchshandlung verliere und nur 
noch als das beftraft werden Eänne, was es abgefehen von dem Geſichts⸗ 
puntte des Verſuches etwa noch Strafbares enthält (3 B. der auf: 
gegebene Berfuch der Toͤdtung als Körperverlegung, Injurie, Gewaltic.). 
Haͤlt man biefen Geſichtepunkt ausfchließtich feit, fo kann «6 dann auch 
auf die Motive des Rüdtrittes weiter nicht anlommen. Auch der Dieb, 
der das nächtliche Einfkeigen aufgiebt, weil er Lichte und Menſchen im 
Haufe bemerkt, muß ſtraflos gelaffen werden, dafern er nur, hlerdurch 
bewogen, feinen Borfag wirtiih aufgegeben, wicht etwa bios auf: 
gefhoben Hat7%). Zieht man aber Daneben auch den Geſichtspunkt der 
Rechtsgefaͤhrdung in Betracht, fo wird man nur im Falle eines freis 
willigen Abftehens zur Straflofigkeit gelangen, weil duch wirkliche 
Stnnesänderung auch die Gefährlichkeit des Berbrechers gehoben wird”). 
Dies ift die Anfiht, welche als Grundlage der neueren Geſetzgebungen 
betrachtet werden kann 72), 


.——— — —— — 


69) Hepp, Verſuche S. 308 flg. Bauer, Abhandl. S. 358 fig. Auch 
Mittermaler, im Archiv Bd. I, S. 109, billigt die Strafloſigkeit nur aus 
potitifhden Gründen. Luden, Verſuch &. 271, 817, hat diefeibe Anficht, ob: 
gleich er gemeinrechtlich Straflofigkeit annimmt. Bon den neueren Geſet⸗ 
gebungen hat nur Sachſen 1838 (und Altenburg), Art.28, diefen Befichtepunft. 
Alle anderen laſſen diefen Fall ſtraflos. Vgl. jedoch unten Anm. 72, Braunſchweig 
bat die Krage ganz Üübergangen. Auch in den Motiven zu $. 35, 36 wird fe 
nicht berührt. | 

Br KÖöftlin, Revifion &. 377 fig. ©. auch Bahariä, Verſuch Th. Il, 

©. flg. 
703) Hierin tft das franzoͤſiſche: si elle n’ a die suspendue (@efeh vom 28. 

April 18323) zweideutig. 
71) Luden, Berfuh ©. 274 fig., 817 fig. Zachariä, Verſuch Th. Ill, 
©. 240 fig. ©. dafelbft auch bie Ältere Literatur. 

72) Das heſſ. St GB., Art. 69, nimmt zwar Straflofigkeit an, fegt aber 
den Nachweis voraus, daß der Thäter freiwillig und aus Reue abgeflanden 
‚sei. Ebenſo Raffau Art. 68. Baden, $. 117, 118, fagt: Freiwillig. Hans 
nover, Art. 34, 3, „aus freiem Antriebe, ohne durch ein äußeres Hinderniß oder 
durch Zufall gehindert zu fein“. Dagegen fagt Bayern (1813), Art. 58 (und 
Dtdenburg, Art. 46), „wenn der Handeinde an der Vollbringung nicht dur 
äußere Hinberniffe, burg Unvermögenheit oder Zufall verhindert wurde, ſondern 
freiwillig, aus Bewiflensregung, Mitteib ober aub Furcht vor der Straft 
von dem Unternehmen abgeftanden If.” Aehnlich Wärtemberg Art. 73. Am 
nächften fchließen fich Defterrei und Preußen an die Carolına en, rfteres, 83, 
fegt voraus, daß die Wollbringung „nur wegen Unvermögenpeit oder Dazwiſchen⸗ 
tunft eines fremden Hinderniffes oder Mich Zufall unterblieben ſei“. Legtered, 
. $. 31, erklärt den Verſuch für firafbar, „wenn bie Handlung nur durch äußert, 
von dem Willen des Thäters unabhängige Umſtaͤnde gehindert werben ober ohnt 
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Hietan knuͤpft fich die Frage, ob auch der Rüdktritt von einem bes 
enbigten Verſuche moͤglich ſei und die an den Rücktritt überhaupt 
geknuͤpfte Folge (Straflofigkeit oder Strafmilderung) bewirkte. Nach 
der Carolina kann man allenfalls diefe Frage bejahen, denn fie fpricht 
überhaupt nicht von Rücktritt, Abſtehen, Aufgeben des Werfuches, fon: 
bern fchließt die peinliche Beſtrafung aus, fobald die Vollendung nicht 
durch andere Mittel, nicht wider des Thaͤters Willen, verhindert worden 
if. Alfo wer dem Anderen Gift giebt, ihn aber noch zeitig genug hier⸗ 
von in Kenntniß fest, um duch geeignete Mittel (mas aber freilich auch 
nur andere Mittel fein Lönnen) die tödtliche Wirkung bes Biftes noch 
abzuwenden, wuͤrde nach diefer Theorie nicht wegen Werfuches der Toͤd⸗ 
tung zu firafen fein. Allein von einem Aufgeben bes Verfuches, einem 
Abſtehen von der Unternehmung, einem Rüdtrttte von derfelben, 
kann in einem folchen Kalle nicht fuͤglich gefprochen werden ?3). Es findet 
nur eine nachträgliche Abwendung des Erfolges ſtatt72). Eher kann man 
von Abſtehen prechen, wenn ber Verſuch ſchon mit ber beendigten 
Thätigkeit des Verbrechers — alfo mit dem Dinfegen, Einfchütten ıc. 
des Biftes — für beendigt geachtet wird (f. unten unter Ne. 7) Da 
indeß alle dieſe Kälte fchon ein höheres Stadium In dem Fortfchreiten ber 
Handlung enthalten; da in dem erfleren bereit eine objective Rechte: 
verlegung vorliegt; und da auch der legtere eine an und für fich vollen» 
bete (beemdigte) firafbare Handlung enthält, und die Abwendung des 
Erfolges oft nur vom Bufalle abhängt, fo rechtfertigt es ſich, wenn neuere 
Sefeggebungen hier nur eine Strafmilderung aus dem Gefichtöpuntte 
ber thätigen Reue geftatten”4, 

5) In ben bei der vorigen Nummer angeführten Geſetzesworten 
liegt aber zugleich das negative Erforderniß, daß es tberhaupt nicht 


— — ⸗—— m — ⸗· 


Erfolg geblieben iſt“, womit es namentlich auch den beendigten Verſuch mit eine 


zuſchließen fcheint. Bgl. Schwarze, über das freiwill. Abſtehen vom Verſuche, 


insbeſ. des Meineides, in Goltdammer's Archivf. preuß. StR. Bd. 2, S. 444, 
73) Bauer, Abhandl. ©. 360. Koͤſtlin, Reviſion S. 308, 424 fig. 
Heffter, Lehrbuch 5. Ausg., F. 99, Anm. 3. Für das fächfifhe Recht: Held, 
in den fächf. Jahrbüchern, 1845, &. 105. Heid und Siebdrat, Kommentar 
gu Art. 28, S. 74. Krug, Sefrkauslegung &. 49 fig. Dagegen: Bahariä, _ 
Berſuch IH. I, S. 285. 
73a) Auch diefen Kal ſchließt das Nachtragsgefeg zum Code penal vom 28. 
41833 burd die Worte: ou si elle n’ a manqu& son eflet, que par des cir- 
nces independantes de la volonte de son auteur vom firafparen Verſuche aus, 
74) Baden $. 118. Hannover Art. 34, 3. Ihüringen Art. 26. Bayer. 
Sntwurf Art. 39. Sächſ. StGB. von 1855 Art. 42, 1, das übrigens audy bie 
Abwendung des Schadens nach bereitd vollendetem Verbrechen bei ber Brands 
Kiftung (Art. 213) und bei dem Meineide (Art. 231) nach gleichen Grundfägen 
behahdelt. Mebrigens kommt auch bei diefer Frage viel auf die Faſſung des Ge⸗ 
ſehes an, welches den Termin der Vollendung beflimmt. Wird bie Brandftiftung 
mit dem Entftehen einer Keuersbrunft vollendet, fo ift das Wiederausloͤſchen des 
Feners, bevor dies geſchehen, Abfichen vom beendigten Verſuche; wird fie ſchon 
mit ber Entzündung des Begenflandes vollendet, fo iſt das Wieberaustlfchen nur 
— ferneren Schadens. S. den folgenden Abſchnitt Nr. 8. 
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zur Vollendung des fraglichen Verbrechens gekommen fein duͤrfe. 
Was zu: der ketzteren gehoͤre, laͤßt fi natürlich nicht im allgemeinen 
beflimmen, fondern hängt von dem fpeciellen Begriffe der einzelnen Ber 
brechen, namentlich auch von ber Faſſung des Geſetzes ab, welches die 
felben mit Steafe bedroht. Es iſt bier an das gleich zu Anfange bieſer 
Darftelung Bemerkte zu erinnern. Sagt das Beleg: „Wer durch 
Bewalt x. ſich fremdes Gut aneignet, wird als Räuber beſtraft,“ 
fo iſt das Verbrechen des Raubes erſt mit der Aneignung bes fremden 
Gutes vollendet; fagt das Geſetz: „Wer, um fich fremdes Gut ane 
eiguen, Gewalt verhbt, wird als Räuber beftraft,* fo ift das Verbrechen 
mit der Gewaltanwendung vollendet, dafern fie nur in räuberifcher Ab: 
fiht geſchah. Der Geſetzgeber follte aber, wenn einmal zwiſchen Verſuch 
und Vollendung ‚unterfchieden wird, Zaffungen der legteren Art moͤglichſt 
vermeiden, ba das wathrliche Werhältnig der Begriffe dadutch geſtoͤrt 
wird. Verſuch tft feinem Begriffe nad bie auf Erreichung eines ge: 
wiſſen Zweckes gerichtete Thaͤtigkeit. Die wirkliche Erreichung bei 
Zweckes macht die That, in Beziehung auf welche der Begriff des Ber: 
ſuches gedacht wird, zur vollendeten. Gehört alfo zu dem Begriffe eines 
geriffen Verbrechens Überhaupt ein befonderer, vecbrecherifcher Zweck 
fo ſollte aud die Vollendung deſſelben in die Erreichung dies 
Zwedes, alfo beim Raube in die Aneignung des fremden Gutes, bei 
der Brandfiiftung in die Erregung einer Feuersbrunſt, gelegt werden. 
Es widerſtrebt dee natürlichen Logik, ein Verbrechen für vollendet pa 
achten, wenn der Verbrecher feinen Zweck (naͤmlich nicht etwa felnen 
individuellen, indifferenten, entfernteren Zweck, feinen Endzweck, fondern 
den im Geſetze ſelbſt vorausgefegten Zweck, weicher den rechtlichen Cha: 
rakter ˖ der That beftimmt) nicht erreicht hat. Der Michter wird dadurch 
verleitet, entweder an dem Geſetze zu deuteln, um die volle Strafe zu 
umgeben, oder den vorausgefegten Zwed aus den Augen zu fegen und 
daher 4. B. in Källen, wo «6 gar nicht in der Abſicht des Thaͤters ge 
legen hat, eine Feuersbrunſt zu erregen, fondern wo er nur eigen ein⸗ 
zelnen beweglichen Gegenſtand duch Feuer zerſtoͤren oder beſchaͤdigen 
wollte, eine Brandfliftung, und zwar eine vollendete, anzunehmen, ſo⸗ 
bald nur infolge einer ſolchen That etwas, das als ein Beſtandtheil deb 
Gebäudes ıc. anzufehen ift, 5. B. eine Diele, ein Balken ıc. gebrannt 
oder geglimme hat. Namentlich kommt man mit ſolchen Beſtimmungen 
bei culpofen Verbrechen in Verlegenheit. Soll jede Unvorfihtig@äk, 
infolge deren die Diele geglimmt hat oder angekohlt ift (3. B. durch 
Herausſpringen einer kleinen Kohle aus dem ſchlecht verwahrten Ofen) 
als culpofe Brandftiftung beftcaft werden? Sodann mit der Beguͤnſti⸗ 
gung. Denn fireng genommen ift die Theilnahme am Raube nad 
Anwendung der Gewalt, die Theilnahme an ber Brandftiftung, nach⸗ 
dem es geglimmt hat, nur Beguͤnſtigung, wenn das Verbrechen I, 
wie oben angegeben worden, befinirt wird. Am bedentlichften iſt died, 
wenn die Vollendung verwandter Verbrechen anders beſtimmt wir 
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Wird z. 8. der Diebſtahl mit / der Anſichnahme, der Raub nrit der Ge⸗ 
waltanwendung vollendet, und kommt nun ein Fall vor, wo es zweifel⸗ 
haft wird, ob das, was der Verbrecher gethan hat, wm ſich fremdes 
bewwegliches But anzueignen, als Bewalt gegen bie Perfon anzuſehen 
ft, — z. B. er will einem an der Straße eingefchlafenen Handwerks: 
burſchen das Ränzel unter dem Arme wegzichen, diefer erwacht aber umd 
hält es feft — fo muß der Richter, wenn er fih für Diebftahl emts 
fheidet, einen verfuchten, wenn er fih für Raub entſcheidet, einen 
vollendeten annehmen! 

Im allgemeinen läßt fi daher da6 negative Moment des Vers 
fuches nur dahin beflimmen, dag noch nicht Alles vorhanden 
fein dürfe, was das Geſetz zum Thatbeftande des frag⸗ 
lihen Verbrechens erfordert?) Doc kommen nur die pos 
fitiven Momente des Thatbeftandes, d. i. diejenigen, weiche die Straf: 
barkeit der That begrlinden oder erhöhen, hier in Betracht. Fehlt ein 
negatives Moment, d. i. ein Umftand, durch weichen das fragliche Ber: 
kechen von anderen, ſchwereren Verbrechen unterfchieden wird, fo 
- liegt nichts weniger als ein Verſuch jenes leichteren Verbrechens, fon: 
dern vielmehr das damit verwandte fhwerere Verbrechen, und zwar als 
ein vollendete, vor. Hat der Verbrecher das Vorhandenfein eines zum 
Thatbeſtande gehörigen pofitiven Momentes irrthümlich vorausgeſetzt 
oder, was natüclic ganz auf daſſelbe hinauslaͤuft, ift ein folches von 
ihm vorausgefeutes Moment nicht erweislich, — 3. B. die uneheliche 
Mutter wirft ihr Neugeborenes in's Wafler, um es zu töbten, es wird 
aber nicht erwieſen, daß daffelbe gelebt Habe — fo kann bie That eben: 
falls nur ale Verfuch beftraft werden, jedoch nur als Verſuch an einem 
Gegenſtande, an welchem ein Verbrechen oder doch das fragliche Vers 
brechen (U injurirt einen Menfchen, indem er ihn für den König haͤlt), 
nicht begangen werden konnte (ſ. oben unter Nr. 3). Dieſem Kalle 


—— 





75) Es tft Hier natärlich nur der Thatbeftand im engeren Sinne, ber obs . 
jeetive Tharbeftand, gemeint. Der fubjective Ipatbeftand, d. h. bie Abficht, muß 
beim Berfuche diefelbe fein wie beim vollendeten Verbrechen: 

76) Auf biefe Weife dürften ſich die verfchiedenen Anfichten über biefe Frage, 
zu deren lebbafter Discuffton befonders Art. 106 des bayer. StGB. von 1813 
Beranlaffung gegeben hat, am einfachften ausgleichen, und man braucht feines» 
wege, mit Bauer, Abhandi. S. 310 flg., auf das „noch nicht” einen befonderen 
Nachdruck zu legen. Das Keuerbacdy’fche Weilpiel: eine Krauensperfon wirft 
ihr uneheliches,, neugeborenes, lebendes Kind in’s Waffer, aber ohne die Geburt 
deffelben verheimlicht zu haben, paßt nicht, da die Berheimlichung der Geburt, 
wenn man fie überhaupt als ein gefegliches Moment im Thatbeftande bes Kindess 
mordes anerkennen will, ein negatives Moment ift, bei deffen Abweſenheit 
die That in Mord übergeht. Irrt der Verbrecher über ein folcdhes negatives, 
Moment (3. B. er glaubt, feines Waters Rod zu entwenden, während er einen 
fremden nimmt), fo liegt ein reiner Ball des Irrthums vor. Der Verbrecher 
hat dann gar nicht den auf Diebfiahl gerichteten dolus. gl. übrigens über die 
Srage: Mittermaier, im Archiv Bd. I, ©. 166, 171 fig. Bd. IV, ©. 358, 
Depp, Berluhe ©. 271 fig. Bauer, Abhandl. a.a.D. Bahariä, Verſuch 
Th. l, & 22 fig. Pfotenhauer, Irrthum bei verſuch ten Verbrechen 
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analog iſt der, wenn ſich der Verbrecher uͤber ein bei dem fraglichen 
Verbrechen vorausgeſetztes perſoͤnliches Verhaͤltniß, überhaupt Über einen 
die Strafbarkeit bedingenden oder erhoͤhenden Umſtand, geitrt hat. Der 
bloße Jrrthum in der Perfon oder im Dbjecte macht die 
That nicht zum Verfuche, ed müßte denn, wie in dem vorangeführten 
Beifpiele, gerade die Perfon des Verletzten oder das Verhaͤltniß des 
Verbrechers zu derfelben (X concumbirt mit einer Perfon, die er irtthuͤm⸗ 
lich für feine Schweſter anfieht) oder die Eigenfchaft des Objectes (B 
entwendet feinen eigenen Rod, indem er ihn irrthuͤmlich füc einen frems 
den hält) die Strafbarkeit der That begründen oder erhöhen 77). 

Der Verſuch eines Verbrechens kann jedoch, wie ſchon aus den 
angeführten Beifpielen erhellt, aus einem anderen ſtrafrechtlichen 
Sefichtöpuntte ein vollendetes Verbrechen enthalten (fog. qualificitter 
Verſuch). In diefem Falle richtet ſich die Strafe nach demjenigen 
Geſichtspunkte, welcher zur fchwerfien Strafe führe. Kin eigen..icher 
Concurrenzfall liegt jedoch darin nur dann, wenn nicht ſchon nad) dem 
Begriffe oder der thatfächlichen Natur desjenigen Verbrechens, weiches 
verfucht wurde, Handlungen, welche an und für fich Verbrechen enthal: 
ten, zur Ausführung deflelben erforderlich find. Keineswegs alfo kann 
neben dem verfuchten Morde die darin liegende Körperverlegung, neben 
dem verfuchten Raube, der verfuchten Erpreffung, der verfuchten Noth⸗ 
zucht, die darin liegende Nöthigung (Gewalt, Bedrohung), als concur: 
rirendes Verbrechen in Betracht gezogen werden, wohl aber, wenn 
Brandfliftung zum Zwecke der Toͤdtung verübt worden ift, die vollendete 
Brandfliftung neben dem verfuhten Morbe 78). 

Zu biefen Goncurrenzfällen gehört auch der der fogenannten aber- 
ratio facti s. ictus?9), Er unterfcheidet fidy von dem Kalle des Jrrthumd 
in der Perfon dadurch, daß in dem legteren die ſelbe Perfon, gegen 
welche bie verbrecheriſche Handlung gerichtet war, von dem Erfolge 


©. 66 fly. Köftlin, Revifton S. 378 fig. Der oben entwidelten Anſidt ent 
fprechend ift Art. 43 des ſaͤchſ. StGB. von 1885 gefaßt. 

77) Geſterding, über Verbrechen, befonders Todtſchlag, aus Jurthum 
in Anfehung der Perfon, im n. Archiv Bd. I, ©. 486. Pfotenhauer, Dis. 
de delicto per errorem commisso. Hal. 1828. Derfelbe, über den Einfluß ded 
factifhen Irrthums und der fog. Berirrung auf die Strafbarkeit vollendete? 
Berbredyen, auch unter bem Zitel: Der Einfluß ıc. auf die Strafbarkeit vorfäts 
licher Verbrechen Abth. II (Leipzig 1839) bei. &. 69 fig. Heffter, die firaf- 
rechtl. Lehre von ignorantia und error, im n. Archiv Bo. XII, 1810, &. 281 fly 
und Lehrbuch (5. Ausg.) $. 73. Zahariä, Verfud Th. I, S. 274. Bauer, 
Abhantl. S. 400. Köftlin. Revifion S. 284. Krug, über die legisl. Ber 
bandlung des Irrthums im Gtrafcechte, Abhandlungen Rr. VII, G. 226. L. 18. 
$. 3. D. de iniariis (47.40.) Dagegen: ®eib, über den Einfluß des Irrtbums 
in Bezug auf das Object im Strafrechte, im n. Archiv, 1837, &. 861 fig. 1838, 
©. 36 fig., 873 fig. 

78) Hepp, Verſuche S. 365 fl. Baharid, Th. I, &. 268 fig. 

79) Den Fall der aberratio ictus und des Irrthums in. der Perfon berwechſelt 
Heffter, Lehrbuch (8. Ausg.) $. 73. Auh Koͤſtlin, ©. 285 fig., haͤlt beidt 
nicht genug auseinander, _, 
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betroffen wird, bei der aberratio aber der Erfolg einen Anderen trifft, 
als gegen welchen die Handlung gerichtet war. 3. B. A fegt für den 
BGift Hin, C aber genießt es; A fchießt nach dem B, trifft aber den 
daneben flehenden ©. Hier Liege gegen den BB ein verfuchtes Verbrechen 
vor. Mit diefem concurrirt ein Verbrechen gegen den C. Ob biefes 
den Berbredyer zum dolus ober zur culpa zuzurechnen fei, muß nach ben 
allgemeinen Srundfägen von dolus (indirectus) und culpa beurtheilt 
werden 80), 

Der eingetretene Erfolg muß aber auch endlich Kolge der Hands 
Iung des Thaͤters und zwar berjenigen Handlung fein, durch 
welchen ex denfelben bervorbringen wollte. Dat U dem B eine toͤdtliche 
Bunde beigebracht, B iſt aber, bevor biefe zum Tode führte, durch 
eine andere, fetbfiftändig wirkende Urfache um's Leben gefommen, fo tft 
Anur einer verfuchten Toͤdtung ſchuldig. Ob diefe andere Urfache In 
einem reinen Raturereigniffe (3. B. einem Blitzſchlage) oder in der . 
Handlung eines Dritten lag, iſt gleichgiltig. Nur wird vorausgefekt, 
daß fie fein fiftändig eingemwirkt, daß alfo nicht etwa die von A ver: 
urſachte Wande zum Tode mitgewirkt, auch nicht etwa der Dritte 
mit ihm in dem Berhältniffe eines Theilnehmers geftanden babe 81). 

Der Fall, daß nicht die ſelbe Handlung, welche den Erfolg be: 
wirken folite, ihn herbeigeführt hat, tritt ein, wenn 5. B. der Moͤrder 
glaubte, feinen Zweck erreicht zu haben und nunmehr mit dem vermeints 
ih todten Körper etwas vornahm, wodurch allererft der Tod deſſelben 
herbeigeführt wurde. (Ex wirft den vermeintlich Todten in’6 Waſſer, 
um nicht entdeckt zu werden; hängt ihn auf, um glauben zu machen, 
daß er ſich feibft das Leben genommen habe.) Ach bier enthätt die 
erſte Handlung nur einen Berfuch der Toͤdtung. Die zweite enthält 
eine wirkliche Toͤdtung. Ob diefe den Thaͤter zum dolus oder zur culpa 
zuzurechnen ſei, iſt wiederum quaestio facti und nach ben allgemeinen 
Brundfägen über dolus und culpa zu entfcheiden 82). 


80) Heffter, im Archiv a. a. O. &.287 fig. Bakharid, Th.1, 9.274. 
Krug, über dolus und culpa S. 76. Kür unbebingte Zurechnung zum dolus: 
Wächter, Lehrbuch Th. Il, 9. 128, 4,6. Pfotenhauer, Irrthum bei 
vollend. Berbr. ©. 88 (jedoh ſchwankend). Köftlin, Revifion S. 287. Das 
gegen: Geib a. a. D., 1837, ©. 561. 1838, &. 36. Eine geſetzliche Enticheis 
dung ber Frage enthält $. 134 des Öfterreich. Geſezbuches. Dazu Hye, Somm. 
6. 317 fig. Das bad. StGB., $. 100, fcheint diefen Fall dem des Irrthums 
in der Perfon gleichzuachten. S. auch Heffen Art. 62. Braunſchweig, Motive zu 
8.28, &.190 behandelt ihn als Soneurrenz von dolus und culpa. Kür das ältere 
fühl. Recht vgl. const. el. 6. P. IV. von 1872 und bie Gonfultationen bazu. 

81) Krug, über Saufalgufammenhang, Abhandl. Ar. II, S. 56,69, 70 fig. 
©. dagegen Wächter, Lehrbud Th. II, &. 125. 

33) Weber, über bie verfch. Arten des dolus im n. Archiv Bd. VII (1825) 
©. 549 fig., hat auf diefen Fall die Benennung dolus generalis angewenbet, ins. 
dem er annimmt, daß ber der erften Handlung zu Grunde liegende dolus auch 
auf die zweite zu beziehen fe. Ausdruͤckliche Entſcheidungen enthalten Art. 86 
des würtemberg. StSB. (dev jedoch durch Geſeg vom 19. Auguft 1843 außer 
Kraft geſegt iR) und $. 99 des bad. StöB. Würtemberg fehte jedoch voraus, 
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6) Wo nun die unter ben vorhergehenden Nummern angegebenen 
Borausfegungen vorhanden find, iſt ber Berfuch ats ſolcher nach ber 
BED. peinlich zu ſtrafen. Natuͤrlich bezieht fich diefe Beſtim⸗ 
mung nur auf den Berfuch der in der PED. aufgeführten peinlichen 
Berbrechener)y. Die meiflen neueren Geſetzgebungen haben die 
Strafbaekeit des Berfuches generatifict, fo daß fie fih auf alle firafbaren 
Handlungen, namentlih auch auf Bergehen und Polizeiibertretungen 
begieht. Doch befttaft das preußiſche Strafgeſetzbuch — 8. 33 — 
nach dem Vorgange des Code pönal, bei Vergehen den Verſuch nur in 
ben Faͤllen, wo er befonders mit Strafe bedroht iſt, während es ihm 
bed Poltzeisbertretungen im $. 336 ganz flraflos laͤßt. Dagegen bat 
dao hanndv. Polizeiſtrafgeſetz 5. 12 die algemeinen Beſtimmungen ber 
den Berfuch ausdruͤcklich auch auf Polizeiäbertretungen für auwenbbar 
erklaͤet. 

Moͤchte nun auch ber Vorſchlag Mittermaier'oe), überhaupt 
keine algemeine Vorſchrift uͤber Die Strafbarkeit des Verſuches zn geben, 
ſondern bei jedem Verbrechen beſonders zu beſtimmen, ob auch der Ver⸗ 
ſuch deſſelben ſtrafdar ſei, in der Ausführung feine Bedenken haben, fo 
dürfte doch fuͤr ſolche Geſeggebungen, welche bie Unterſcheidung von 
Verbrechen und Vergehen recipirt haben, e& ſich als zweckmaͤßig empfeh⸗ 
Im, bei den Berbrechen die Strafbarkeit, bei den Vergehen 
Die Strafloſigkeit des Verſuches als Regel aufzuftellen, von 
beiden Regeln aber im ſpeciellen Theile geeignete Ausnahmen zu 
machen. Denn einmal find viele ber Vergeben, welche unfere Straf⸗ 
gefegbücher aufſtellen, ſelbſt nichts anderes, als Verſuchſs⸗ ober Vor⸗ 
bereitungshandlungen, welche das Geſetz zu ſelbſtſtaͤndigen Delicten er⸗ 
hebt und wo mithin der Verſuch zu einem Verfuche des Verſuches oder 
der Vorbereitung wird, und ſodann finden ſich darunter manche, wo ein 
Verfuch thatſaͤchlich gar nicht oder doch nur unter hoͤchſt eigenthuͤmlichen 
Verhaͤltniſſen möglich iſt. Es gehören dahin: einfache Unterſchlagung, 
Verbalinjurie, ſelbſt Realinjurie, Bedrohung, widernatuͤtliche Unzucht, 
wahtheitwidrige Ausſage vor Gericht u. a. m. Macht man freilich die 
Aufforderung zu einem Verbrechen oder bie Verbindung zu einem ſolchen 
zum Verſuche, fo kann ein ſolcher Verſuch bei alien flrafbaren 


daß der Thaͤter audy bei der gweiten Handlung von bem auf bie Redhtöverlehung 
gerichteten Worfage ausgegangen ſei ober doch das vermeintlih ſchon 
yollfühbrte Berbrechen noch nicht mißbilligt Habe. Intereffante 
Diseuffionen barüber f. in Hepp’s Sommentar Bb. I, ©. 488 fig. Baden 
rechnet den Erfolg zum dolus an, fobalb noch Feine Willens änderung flat 
gefunden hat. Reuerlich iſt Köftlin, S. 263, infolge feines eigentbümtichen 
Begriffes der Abſicht der Wicher’fchen Anſicht beigetreten. Bgl. bagegen Pfotens 
Hauer, Irrthum bei vollend. Werbr. ©, 115 id. Mittermaier, der fog. 
generelle Vorſah zc., im Archiv, 1841, ©. 28 fi. Bauer, Abhandlungen 
5 - fig., und Berner, Imputationsichee S. 193 u. Theilnahme am Werbe. 


83) Abegg, Lehrbuch ©. 187. Bauer, Ah. &. 3u8. 
84) Anm. IV gu 5 43 des Feuerbach ſchen Leheb. 1& Ausg. 
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Handlungen vorkommen, allein ber einfache und natürliche Begriff bes 
Verſuches — Anfang der Handlung ohne Vollendung — kann bier 
nicht füglich zue Anwendung kommen, weil der Anfang fofort in die 
Vollendung umfchlägt 35). Selbft wenn ſich eine Trennung von Anfang 
und Vollendung bier denken Läßt, ſpricht hoch die Geſetzgebungspolitik 
dafür, von der Beſtrafung abzufehen, da man fonft zu hoͤchſt minutiöfen 
und fchwierigen Unterfuhungen Veranlaſſung giebt, die felten zu einem 
Refultate führen werden und deren Refultat jedenfalls mit der darauf 
zu verwendenden Zeit und Kraft nicht im Verhaͤltniſſe ſteht. Selbft bei 
einzelnen Verbrechen findet ein ähnliches Verhaͤltniß flatt, wie z. B. bei 
der Settesläfterung, dem Meineide, namentlich in demjenigen Kalle bes 
legteren, wo es fi) um eine der Beeidung nachfolgende Ausfage haus 
deit 96), Polizeivorſchriften aber follten ſtets fo gefaßt fein, daß fie, wo 
Berfuchshandlungen in Frage kommen, dieſe ihrem Wortlaute nad mit: 
umfaflen (3. B. wer ohne obrigkeittiche Erlaubniß oͤffentliche Aufzüge, 
Bufammenkänfte, Sammlungen u.f.w. veranflaltet — werunreife 
Früchte zu Markte bringe x.), wodurch befondese Vorſchriften über 
deu Verſuch entbehrlich werben 97). 

Indem nun die PGO. den Verſuch eines Verbrechens mit 
peinliher Strafe (an Leib oder Leben) bedroht, giebt fie dadurch zu 
erkennen, daß durch den Mangel der Vollendung ſich das genus delicti 
niche ändert, daß daher ber Berfuch eines Vorbrechens Verbrechen, 
der eines Vergehens Vergehen if. Es ergiebt fi baraus, daß, wo 
gewiffe Strafarten für Steofen der Verbrechen erklaͤrt werben, auch 
der Berfuch eines Berbrechens mit dieſen Strafarten zu ahnden ift. Auch 
diejenigen Sefeggebungen, welche den Unterfchleb zwifchen Verbrechen 


85) Mittermaier, im n. Archiv Bd. IV, S. 17 fig. Bb.X, &. 542. 
Bauer, Abhandlungen ©. 337 fig. — Hepp, Berfuhe ©. 274 fig., 290 fig., - 
Zaſch ar iä, Verſuch ZH. 1, ©. BA fig. und Köftlin, Mev. ©. 440, beftreiten 
dies, Depp, weil jebes (prämebditirte) Verbrechen eine Vorbereitung zulaſſe — 
die aber noch nicht Verſuch iſt; Zahariä und Köftlin, weil Feine Handlung 
tein poteſtativ fei, bei jeder eine Unterbrechung ſich denken kaffe. Allein wenn 
wie auch biefes Sichdenkenlaſſen zugeftehen wollten (bei reinen Unterlaſſungs⸗ 
verbrechen ift es auch nicht einmal denkbar), fo wird doch andererfeits eingeräumt 
werben müſſen, daß dieſe Fäle fehr wenig praktifch find. Den Ball, welchen 
Köftiin, &. 442, in Hinficht auf die Injurie anführt (mo Hepp und Zachartä 
den Gegnern beiftimmen) — daß nämlich bie injuridfe Abſicht ſich ſchon in Blick 
und Geberde kund gebe —, halten wir entweber fchon für eine vollendete iniuria 
syabolica (vgl. Heffter, Lehrbuch (5. Ausg.) 8. 75,N. 1) oder für Bein „Icheins 
liches Werk". Nur in der NRebenform des Verſuches an einem untauglichen 
Dbjecte Bann ber Verſuch bei allen firafbaren Handlungen vorlommen, allein 
diefer Fall Tann bei Vergehen unbedenklich ftraflos gelaffen werden. Siehe 
Denkſchrift über das Syſtem bes — damals beabfichtigten — ſaͤchſ. Entwurfes, 
im VI. Bande ber fähf. Jahrbücher ©. 17. Bol. auch noh Menzel in der 
— Zeitſchrift: ber Juriſt Wh. UL, S. 106 fig. Bradenhöft a. a. D. 


86) Bel. fühl. SIEB. von 1885 Art. 224 und Motive dazu. 
87) Ueber ben Berfu bei Poligeiübertretungen vgl, Mayer, Grundfäge 
des poligeil, Strafrechteq &. 88 fig, 
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und Vergehen nicht aufgenommen haben, halten meiſtens als Regel feſt, 
daß beim Verſuche, oder doch bei den ſchwereren Stufen deſſelben, die 
Strafart, womit das Verbrechen bedroht iſt, nicht veraͤndert oder doch 
wenigſtens bei den ſchwerſten Verbrechen nicht auf bie geringſte Strafart 
herabgegangen, namentlich aber ein gewiſſes Minimum der Strafe nicht 
überfchritten werben dürfe ®%), In dee That fcheint eine Strafe ohne 
- Minimum, bei einer Gefeggebung, welche bie Vorbereitungshandlungen 
ſtraflos läßt, nur für die Fälle des Verſuches mit untauglicyen Mitteln 
ober an untauglichen Objecten Beduͤrfniß. 

Serner folgt aus Obigem, daß, wenn an ein gewiſſes Verbrechen außer 
der Strafe noch gewiſſe Kolgen (Bertuft von Ehrenrechten, Unfähigkeit 
zu eidlihem Zeugniſſe 20.) geknuͤpft find, dieſe Folgen auch Den treffen 
muͤſſen, der fich eines Verſuches dieſes Verbrechen ſchuldig gemacht 
bat), Wenn daher 3. B. nad dem fählifhen Staatsbienergefege 
$. 22 Diebflahl und Betrug die Dienfientfegung nach fich ziehen, fo 
gilt dies gewiß auch von dem Verſuche diefer Verbrechen. Mit Recıt 
ſtellt daher $; 8 des oͤſterreich. Gefegbuches die Regel auf, daß, wo das 
Sefeg nicht befondere Ausnahmen macht, jede für ein Verbrechen übers 
haupt gegebene Beſtimmung auch auf das verfuchte Verbrechen anzus 
wenden ſei. 

Die Strafe foll aber 

7) in einem Falle Härter, ale inbemanderen, nad 
Gelegenheit und Geſtalt der Sache, bemeffen werden. Es wird dadurch 
angebeutet, daß ber Verſuch verfchiedene Grade hat, da er in einem 
allmäligen Fortfihreiten zur Bollendung beſteht. Man hat demnach 
zwifchen conatus proximus und remotus unterſchieden, dem man ebens 
fogut noch einen conalus remotior und remotissimus hinzufügen könnte 
und womit man auch die Benennungen del. inchoatum, attentatom, 
praeparatum in Berbindung gebracht hat 0). Alle diefe Unterfheidungen 
baben jeboch keinen praktifhen Werth, weil fie eben bloße Sradationen 
bezeichnen, welche dem Richter kein objectives Anhalten gewähren. Es 
wird damit nichts Anderes gefagt, als was die Carolina mit den Worten: 

„in einem Falle härter als in dem anderen, nah Gelegenheit und 
Gehalt der Sache" ausdrückt, weshalb fie auch die Urtheiler wegen 
der Abmeſſung der Strafe auf das Rathpflegen,-d. 1. auf ihr Ermeffen 
verweift. Alle Caſuiſtik, weiche die Rechtslehrer des Mittelaiters aufs 
gervendet haben, um zu beftimmen, welche Alle zum conatus proximus, 
welche zum remotus gehören 91), kann dieſs richterlihe Ermeſſen nicht 
entbehrlich machen. 

Indeß giebt es, wenigftens bei einigen und den wichtigften Ders 


mn — — — — 


88) Die einzelnen Beſtimmungen ſ. unten Anm. 102 fig. 

89) Davon abweidhenb: würtemberg. EtEB. Art. 60. 

90) Feuerbach, Lehrbuch 6.43. Tittmann, — — 1, $. 97. 
Wächter, Lehrbuch ©. 138. Heffter, Lehrbuch $. 7A u. 

91) ©. hierüber ZBahariä, Bela Th. 1, ©. 1 fig. 
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brechen, einen Punkt, wo bie Handlung gewifſermaßen einen Still⸗ 
fand macht und mit deſſen Ueberfchreitung fie nicht blos einen höheren 
Stab ihrer Aeußerung, ſondern eine höhere, objectiv erkennbare Stufe 
ihrer Exiſtenz erreiht. Dies iſt das fog. delictum perfectum, der bes 
endigte Verſuch, welchen Kleim zwar nicht erfunden, aber in bie 
neuere Rechtswiſſenſchaft eingeführt Hat 92), . 

Da ed nun allenthalben von großer Wichtigkeit ift, dem Richter 
fichere objective Anhaltpuntte für die Strafabmeſſung zu gewähren, fo 
haben die meiften neueren Steafgefeggebungen von biefer Eintheilung 
Gebrauch gemacht 22), Daß fie nicht auf alle Berbrehen paßt), - 
kann kein Hinderniß fein, fie da anzumenden, wo fie paßt, zumal ja, wie 
wir gezeigt haben, auch ber Begriff des Berfuches überhaupt bei manchen 
Verbrechen nur eine Eünftliche Anwendung leidet. Bedenklicher iſt, daß 
gegen diefe Unterfheibung, und zwar von Ländern aus, wo fie feit einer 
Reihe von Jahren beflebt, praktiſche Bedenken erhoben worden 
find 95).” Allein diefe Bedenken dürften aus bee dort adoptirten Begriffes 
beſtimmung hervorgegangen fein. Auch bei dem Begriffe des beenbigten 
Berſuches macht nämlich die obiective und bie fubjective Anfchauungss 
weife fich geltend. Jene verfleht unter beendigtem Verſuche den Fall, 
wenn ber Thäter feinerfeits Alles gethan bat, was zur Vollendung nöthig 
war ober, wie Braunfchweig fih ausdrädt, „was von Seiten des Thaͤ⸗ 
ters gefchehen mußte*. Diefe Definition ift ſchon aus Logifchen Gruͤn⸗ 
den zu verwerfen. Denn wenn Alles geſchehen iſt, was zur Vollendung 
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92) Klein, Grundſ. bes peinl. Rechtes F. 148. Wal. auch Weber, über 
das beendigte Verbrechen und beffen angemeſſene Beftrafung im n. Archiv Be. IV,. 
©. 24. Die Benennungen delictum perfectum, beendigtes Verbrechen, find uns 
pafjend, weil fie zur Verwechſelung mit bem vollendeten Berbrechen Beranlaffung 
geben und auf eine gleiche Strafbarkeit mit diefem hindeuten, Das frangöfifche 
delit manque (delitto frustrado., mißlungenes Verbrechen, Brackenhoͤft) bezeichnet 
eigentlih jeden Berfuh. Beenbigter Berfud if aber eine ganz paffenbe 
Bezeichnung. Bgl. u. ke: Lehrbuch F. oo. Zachariä, Th. II, S. 86. 
Koſtlin, Reviſion S. 434 fig. 

93) Bayern Art. ii (un& Oldenburg Art. v0). Würtemberg Art. 64, 
Braunſchweig (und Detmold) 6. 36. Heflen Art. 68 (und Naſſau Art. 64). 
Baden $. 107. Hannover Art. 33, Sachſen 1855 Art. 40, 41. Xhüringen 
berüdfichtigt den Unterfchteb im Art. 26 nur beim freiwilligen Ad ſtehen. 

94) Nur als Berfuch mit untauglichen Mitteln und an untaugl. Objecten 
täßt fich ber Begriff des beenbigten Verſuches, aber mit verminderter &trafs 
barkeit, auf alle Verbrechen anwenden. Anfoweit hat Köftlin, 8.419, Recht. 
Der natürliche Begriff beffelben paßt aber nur auf Verbrechen, zu deren 
Thatbeſtand ein von der Handlung fich abfondernber, bem In preisgegebener 
Erfolg gehört oder wie Brackenhoͤft a.a. O. S. 60, N. & fih ausbrädt, 
deren Vollendung noch eine Fortwirkung der Handlung nach Beendigung der 
un. bes Urheders erfordert. Vergl. auh Weber a. a. O. &. 37 fig. 
Baharid®. 27 fig. 

95) Mittermater, zu Feuerb. Lehrbuch 6. 43, Anm. 1 3. E. und in ber 
Schrift: die Strafgeſezggebung in Ihrer Fortbildung I, ©. 177. Qufnagel, 
Präjudichen der würtemberg. Gerichte S. 70 und Sommentar gum würtemberg. 
E58. 1, G. 181, IL, 894, 
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nöthig war, fo muß die Bollendungaud eintreten. Die 
meiſten Gefeggebungen (alle, außer Braunſchweig) haben daher für 
nöthig gefunden, noch hinzuzufügen: „und nur der Erfolg des Vers 
brechens nicht eingetreten if} 96), womit aber ber inmere logiſche Wider⸗ 
ſpruch nicht gehoben und die Anwendung des Begriffes hoͤchſt ſchwierig 
wird. Denn da aud nach beendigter Thätigkeit des Verbrechers oft noch 
mancherlei Umflände hinzutreten müflen, bevor es zum wirklichen Er⸗ 
folge kommt, To entſteht num bei jedem dieſer Umſtaͤnde von neuem die 
Frage, ob nunmehr der Verſuch beendigt fei oder nicht. Man denke 
ih z. B.: & bar den Zucker bes SB vergiftet, bamit ex ſich beim Kaffees 
winken den Tod hole. Hier muß Kaffee gekocht, fervist, eingeſchenkt, 
mit dem vergifteten Zucker verfüßt uud getrunken werben und es müflen 
auch etwaige gebrauchte Segenmittel vergeblich gewefen fein, bevor «6 
pm Erfolge komme Wo iſt nun berienige Moment, in welchen man 
fagen kann: es iſt nur ber Erfolg noch nicht eingetueten?_ Auch durch 
Hinzufügung des Merkmales, daß , ſeinerſeits“, d. i. von Seiten bes 
Thaͤters, Alles geichehen fein müfle, was nöthig war, wich die Sach⸗ 
nicht gebeflert, denn dann kann man fagen: er hätte warten follen, bis 
Kaffee gekocht, eingeſchenkt x. war, ober eu hätte das Gift in die Kanye 
ſchaͤtten, hätte mehr und ſtaͤrkeres Gift nehmen follen u. ſ. w. fo wuͤrde 
ber Erfolg eingetreten fein. 

Richtiger und jedenfalls praltifcher iſt daher bie fchon bei den 
Kanmerverhandlungen über das würtembergiſche Strafgeſetzbuch zur 
Sprache gebrachte, aber verworfene 97), neuerdings jedoch von Koͤſtlin, 
Revifion S. 422 fig., vertheidigte Begriffsbeflimmung, nach welcher ber 
Verſuch beendige tft, fobald der Werbrecher Alles gethan bat, mas er 
feinerfeits zu thun für noͤthig Hielt?%). Die beendigte Thaͤtigkeit 
bes Verbrechers, derjenige Moment, mo er nun alles Weitere vom Zu⸗ 
falle erwartete, bilbet einen beflimmten, objectiv erkennbaren Abfchnite, _ 
an welchen eine höhere Strafſtufe ſich knuͤpfen läßt. Diefer Abſchnitt 
tft aber auch theoretifh, dem Begriffe nah, entfheidend. Koͤſtlin 
deducirt dies daraus, daß der Begriff des Verſuches auf dem Eingreifen 
bed fubiectiven Standpunftes beruhe und es daher in der Ordnung fel, 
wenn der Begriff auch feine näheren Beflimmungen (Anfang und Ende) 
aus dem fubjectiven Standpunfte herleite. Allein die Beſtimmung 
entipriht auch dem objectiven Begriffe des Verſuches. Verſuch ift bie 
auf Deroorbringung des Erfolges gerichtete Handlung. Die Dand: 
kung, im Gegenfage der beabfichtigten That, iſt beendigt, wenn die 
Tätigkeit des Verbrechers aufgehört hat, und mit der beendbigten Hanbs 


nn -. 


06) Dies if die Weber'ſche Den Archiv a. a. D. &. 33. 

97, Depp, Sommentar Bd. 1, © 

98) Diefe ſubjeetive Definition haben a — gr adop⸗ 
tirt. Mittermater, Archiv, 1854, G. 3. Auch bem bayer. SEM. won 
4848, 8 69, Liegt die — — des Begrifkt y m Grunde G. = 
ſaͤchſ. StGB. von 1858 Art. 40 
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(ung muß auch bee Verſuch beenbigt fein. Die beenbigte Hanıbe 
Lumwg.ift der beenbigte Verſuch, bie beendigte That iſt das nellentate 
Berbrechen. 

Daß aber ein objectiv erfennbarer Abfchnitt, an weichen fi sine 
höhere Strafſtufe knuͤpft, dem Richter geboten werde, iſt für folche Ges 
feggebumgen "doppelt nöthig, welche den Verſuch mit einer geringeren 
Gtreafe, als das vofiendete Verbrechen, vieleicht ohne Minimum , bes 
beoben, ba fonft dem Richter ein afzuweiter Spielraum in der Feſt⸗ 
fegung bee Strafe für die concreten Faͤlle gelaffen werden müßte. 

Daraus rechtfertigt es ſich auch, daß bei gewiflen Berbrechen, we 
ber Begriff des beendigten Verfuches nicht paßt, gewiſſe objectiv erkenn⸗ 
bare [ehr nahe Verſuchthandlungen dem beendigten Berfuche gleich⸗ 
geftelit werben, wie z. B. beim Raube bie Anwendung von Gewalt, 
beim Diebflahle Buch Einbruch, Einflelgen u. f. w., der Einbruch und 
das Einſteigen ſelbſt 9). 

Was enblich 

8) die Strafe des Desert betrifft, fo tft dieſelbe, wie wie 
bereits bemerkt haben, nach gameinem Rechte ganz arbitraͤr, d. h. in dat 
Ermeſſen (arbitrium) des Micyters geſteilt. Sie kann fogar in To bes⸗ 
ſtrafe beſtehen (an Leib oder Leben zu ſtrafen) und es wuͤrde ſonach 
zB. bei verſuchtem Morde nach Befinden auf die Schwertſtrafe erkannt 
werden koͤnnen. Die Praris, wenigflens In Sachſen vor dem Geiminals 
gefegbuche von 1838, war die, daß bei Capitalverbrechen auf die poena 
morti proxima, bei anderen Verbrechen auf bie Hälfte der poena ordina- 

ria erfannt wurde 100), 

Die neueren Geſetzgebungen haben burchgängig fpeciellere Bor 
ſchriften gegeben. 

Bei denen, welche Im Princip den Verſuch mit berfelben Strafe, 
wie das vollendete Verbrechen, bedrohen, kommen natürlich nur noch 
die Mobificationen dieſes Principe in Betracht 101); die übrigen haben 


99) Secendorff, über den nahen und entfernten Verſuch zuſammen⸗ 
gefegter firafbarer Handlungen, in&bef, des ausgezeichneten Diebftahles, im n, 
— — — Bd. N, ©. 348. Vgl. auch Motive zum ſaͤchſ. Sntwurfe 
von 1 . 

100) Es fehlt jedoch auch nicht an Schriftſtellern, welche behaupten, daß 
auch gemeinrechtlich der conatas proximus mit ber Strafe bes vollendeten Ver⸗ 
brechens zu ahnden ſei. Henke, Beiträge zur Griminalgefeggebung &. 177, 
sen Handbuch $. 99, Anm.m u, i. Weder, im Archiv 3b. IV, 


101) Deſterreich $. 47, lit. a, betrachtet ben Verſuch als einen Milderungss 
grund, der jebod in der Regel ur innerhalb des Strafmaßes zu berüdfichtigen 
iſt. 9.858. Bei Sapitalverbrechen vermweift es (F. 852) den Richter auf die Vor⸗ 
ſchriften über das Verfahren, d. h. auf das Befugniß, ben Verbrecher zur Bes 
ge zu empfehlen. Hye, Gommientar &. 623. Eine Ausnahme findet 

dem Morde ftatt, wo ber Thäter und bie unmittelbaren Theilnehmer mit 
ſchwerem Kerken von 5 bis zu 10 Jahren, die entfernten Mitidyulbigen und 
—— mit ſchwerem Kerker von einem bis gu fünf Jahren veſtraft werben 
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meiſtens Quotalfteafen 10%) angedroht, welche theils durch ein Maxri⸗ 
mum 108), theils durch ein Minimum 104), theils durch Maximum und 
Minimum 105), in einer oder In verſchiedenen Abſtufungen, begrenzt 
find, Am angemeffenften fcheint es, die Strafe des beendigten Ber: 
ſuches durch ein Minimum, die des nichtbeendigten durch ein Maximum 
(mit oder ohne Minimum) zu begrenzen, fo jedoch, daß das Marimum 
der Strafe des nicht beendigten Verfuches über das Minimum der. Strafe 
des beendigten Übergreift, und die Strafe des beendigten Verſuches jeden: 
falls der Strafe des vollendeten Verbrechens (vefp. dem Maximum ders 
felben) nicht gleichlommen darf 106), 


ſollen. $. 138. Indirecte Ausnahmen find auch im $. 167 f. g. bei der Brands 
ftiftung unb im 6. 191 beim Haube feftgefeht. Es fcheint hiernach faft, als babe 
man durch die im 6.8 aufgeftellte Regel nur bas Mißverſtaͤndniß verhindern wollen, 
als 06 beim Hochverrathe zur vollen Strafe das Gelingen des Unternehmens erfor⸗ 
” bert werde, was jedoch Thon durch die Faſſung bes 5.58 fig. unmöglich wird. Bei 
Vergehen und Webertretungen gilt es als Milderungsgrund, „wenn ber Bers 
brecher, da es in feiner Gewalt fand, bie firafbare Handlung zu volls 
enden, es beim Werfuche gelaffen hat." F. 264 g. PYreußen, $. 323, fchreibt 
ebenfalls Berüdfichtigung innerhalb bes Strafmaßes vor. Bei Gapitalnerbrechen 
und mit lebenslängl. Zuchthaus bedrohten: geitige Zuchthausſtrafe von mins 
beftens 10 (und hoͤchſtens 20 — vgl. $. 10) Jahren, nebft Stellung unter Polis 

eiauffiht. Der bayer. Entwurf, Art. 39, geftattet bei Verbrechen ber letzteren 

rt auf 15— 20jährige Zuchthausſtrafe, bei anderen bis auf bie Hälfte des niebrigs 
fen Strafmaßes herabzugehen. 

102) Rur Braunfhweig (und Detmold) weicht hiervon ab, indem es im 
$. 36 bei beendigtem Berfuche nicht unter dad minimum ber angedrohten Straf⸗ 
art, bei nicht beendigtem auf die nächft niedrigere Strafart (die jedoch ſelbſt in 
einem Quotafverhältniffe zu der höheren ſteht) ohne weitere Grenzen, herab⸗ 
zugehen geftattet. 

103) Sachen 1838 (und Altenburg), Art. 26, zwei Dritttheile mazimum. 
Bei Capitals und mit Iebenslängt. Zuchthaus bedrohten Verbrechen gelten 30 Jahre 
Zuchthaus 1 Grades (Altenburg 25 Jahre) ald ?/,. Bei Sapitalverbredhen kann 
aber unter gewiffen, im Artitel angegebenen Borausfegungen auch auf lebens⸗ 
längl. Zuchthaus ſtrafe erfannt werben. Hannover, Art. 36, 37, bei beendigtem 
Berfuche 1/,, bet nicht beendigtem 1/, maximum. Befondere Beftimmungen bei 
Sapitalverbrechen und beim Diebftahle, Art. 36 u. 302, 

104) Bayern (1813) Art. 60 (und Oldenburg Art. 49), !/, minimum. 
Würtemberg, Art. 64 u.65, 1/, bei beendigtem, 1/, bei nicht brendigtem Verfuche, 
Bei Gapitalverbredhen (und mit lebenslängl. Zuchthaus bedrohten) nicht unter 
‚18, resp. 8 Sabre Zuchthaus, Art. 68. Zhäringen, Art. 24, nicht unter %/,, 
bei Capitalverbrechen nicht unter 6 Jahr Zuchthaus (flatt deffen Anhalt unter 
gewiffen Vorausſetzungen Feftungsfirafe zutäßt). Beſondere Beflimmung für 
Verſuch mit untaugl. Mitteln und an untaugl. DObjecten. 

105) Heſſen, Art. 68 (und Naſſau Art.64) bei Capitalperbrechen Zuchthaus 
bis zu 16 Jahren; bei Zuchthausſtrafe von befimmter Dauer nicht über 2/, und 
nicht unter 6 M. Gorrectionshaus ; in geringeren Fällen nicht über ?/,. 

106) Dafür Hat fi) namentliih Bauer, Abhandlungen &, 368, nach bem 
Borgange bes bad. StSB. erklärt, weiches im $. 112 u. 118 bei been digten 
Verſuche nie unter !/,, bei nicht beenbigtem nicht über ?/, erkennen läßt. 
Ihm ſchließt ih an das ſaͤchſ. EB. von 1855 Art. 41, inbem es bei beendige 
tem Verſuche nicht unter 1/,, bei nicht beenbigtem nicht über !/, geht. 
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"Schließlich haben wir noch 

9) dee Combinationen zu gedenken, in — der Begriff des 
Verſuches mit anderen ſecundaͤren Verbrechensformen treten kann. 

Daß es Verſuch eines culpoſen Verbrechens nicht gebe, ſowenig als 
culpoſen Verſuch, haben wir bereits erwaͤhnt. 

Ebenſowenig giebt es einen Verſuch des Verſuches oder der Vor⸗ 
bereitung. Alles, was zum Verſuche eines Verbrechens oder zur Vor⸗ 
bereitung befjelben gethan wird, fällt unter den Begriff des Verfuches 
oder der Vorbereitung zu dem Verbrechen felbft, e8 müßten denn gewiſſe 
Verſuchs⸗ oder Borbereitungshandlungen, ohne fie als folche zu bezeich: 
nen und ohne fie von der Anwendbarkeit der allgemeinen Beflimmungen 
über Verſuch und Vorbereitung auszunehmen, zu felbiiftändigen Ber: 
brechen oder Vergehen erhoben worden fein. So läßt fih z. B. bie 
Faͤlſchung als eine Borbereitungshundlung des ausgezeichneten Betruges 
betrachten, ohne Zweifel aber giebt es einen Verſuch der Faͤlſchung. 

Dagegen ift Verfuch der Beihilfe ebenſowohl denkbar, als Beihilfe 
sum Verſuche. Erſteres beftreiten, nach dem Vorgange von Feuers 
bach (Revifion Th. 2, S. 247 flg.), ZBaharid, S.61, und Luden, 
&. 292, indem fie fagen: entweder habe der Sehilfe etwas gethan, was 
eine Hilfeleiftung enthalte, dann fei er Gehilfe des Verbrechens ſelbſt, 
oder er habe nach nichts gethan, dann fei er ſtraflos; bloße Zufage der 
Beihilfe fei ſtraflos 107%. Allein denken wir uns, es babe fich jemand 
anheiſchig gemacht, den Dieben die Leiter zu tragen; wie er fie aber" 
eben erft angefaßt hat, wird die Sache entdedt und das Verbrechen vers 
eitelt. _Dier haben wir fogar Verſuch der Beihilfe zu einem vers 
ſuchten Berbrechen, und diefe Combinationen laffen fi in Gedanken 
noch weiter, bis in's Unendliche, fortfpinnen, obgleich fie in praxi nicht 
leicht vorfommen werden. Kommen fie aber vor, fo läßt ſich dafür 
eine andere Behandlungsweife nicht rechtfertigen, als die von Berner, 
Theilnahme am Verbrechen ©. 222 flg., bezeichnete, daß ndmlich (wo . 
überhaupt Berfuh und Beihilfe mit Quotalftrafen bedroht find) Die 
Strafe nad) einem doppelten, dreifachen ic. Quotalverhältniffe berechnet 
werde 108), 

Ebenſo verhält es fidy mit dem Verſuche der Begünftigung (jemand 
will einem Verbrecher zur Flucht behilflich fein, da er ihn aber eben tn 
den Wagen heben will, wird die Sache entdedt) und der Begünftigung 
eines verfuchten Verbrechens. 

Bedenklicher ift die Frage, ob man einen Verſuch der Anftiftung 


— —— —— — — 


—X a b 
107) Damit wird auf Mittermaier, Archiv Bb. I, &. 179 und brauns 
fhweig. StEB. F. 37 gezielt. Auh Hepp, zweiter Beitrag zu ber Lehre von 
‚dr Thellnahme, Archiv, 1848, ©. 268, findet ſchon in der Zuſage der Beihilfe, 
weit fie eine moraliihe Beflärkung bes Urhebers in feinem Entfchluffe enthalte, 
eine Beihilfe. WBgl. dagegen Hepp's frühere Anficht in den Verſuchen S. 266. 
R Vgl. auch Bauer, Abhandlungen ©. 459 und Köftlin, Repifion 
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anzunehmen habe 100). Bon Manchen wird die'erfolgtofe Anſtiftung, 
d. i. der Fall, wo zwar ber Auftrag, Befehl u. ſ. w. ertheilt, aber die 
Ausführung des Auftrages ıc. unterblieben iſt, als Verſuch der Anſtif⸗ 
tung bezeichnet. Diefer Verſuch würde dann für beendigt zu achten feln, 
wenn der Angefliftete die Ausführung des Verbrechens zugefagt hat la0). 
Alein es iſt gegen diefe Anficht geltend zu machen, daß Anftiftung gar 
Beine felbfifländige Verbrechensform ift, fondern nur eine der Modali⸗ 
täten, wie man (juriſtiſch) Urheber eines Verbrechens wird 111), Die 
Frage iſt alfo eigentlich fo zw flellen, ob in der erfolglofen Anftiftung 
ein Verſuch desjenigen Verbrechens liege, zu welchem angefliftet 
worden iſt. Dieſe Frage wird allerdings In’ einem verfchiedenen Lichte 
eefcheinen, je nach dem Geſichtspunkte, aus welchem man die Anftiftung 
ſelbſt betrachtet. Hält man ſich fireng an den Sag: quod quis per 
eliom fecit, id ipse fecisse putatur, fo fann man wohl fagen, baf in der 
Aufforderung ſchon etwas dem Verſuche Analoges enthalten fei. Allein 
jedenfalls fleht denn doch die Handlung nur dem Kalle gleich, wenn 
jemand fih das Inſtrument der That ausfucht oder zubereitet, und 
felbft diefem nur dann, wenn er auf die Erfüllung bes Auftrages x. 
rechnen konnte; nur dann enthält fie ein „fcheinliches " Werk, d. 1. 
ein folches, woraus die Beflimmtheit und Zeftigkeit dee verbrecherifchen 
Abſicht hervorgeht. Betrachtet man aber den Anftifter als Theilnehmet 
an dem Berbrechen des Angeflifteten,, fo kommt bei ihm, wie bei jedem 
Theilnehmer, nur das, was wirklich zur Ausführung des Verbrechens 
gefcheben iſt, in Betracht. Alles Vorhergehende iſt dann nur Borbereis 
tung. Auch entflebt das praftifche Bedenken, weiche Strafe nun zu et: 
tennen fet, wenn der Angeftiftete das Verbrechen wicklich unternommen 
hat, aber an der Vollendung beffelden gehindert worben iſt. Dann if 
voch der Anftifter auch nur intellectuellee Urheber eines verſuchten 
Verbrechens, und biefer Verſuch kann wiederum ſowohl ein beendigter 


109) Darüber befonders: Mittermatier, im Archiv Wb. I, &. 177 f- 
Euden, Verfuh ©. 443 fi. Zacharia. Verfuh Th. II, &. 34 fig. und im 
Archiv, 18850 (zur Lehre von der Theilnahme), S. 273 fi. Bauer, Abhantl. 
©. 340, Zirkler, im Arhiv a. a. DO. (f. Anmerk. 3) ©. 489 bis zu Ende. 
Brackenhöft a. a. O. S. 87 fl. Depp, zweiter Beitrag zu ber Lehre don 
ber Theilnahme, im Archiv, 1848, ©. 270 fl. Roß hirt, Beitr. zur kehre 
von der Anfliftung, im Archiv, 1882, G. 376 fla. 

110) Bad. StGB. $. 122, obwohl es nur die Strafe bes nicht beendigten 
VBerfuches androht. Auch das fähfl. StSB., Art. 6A, läßt die Strafe bed 
nicht beendigten Werfuches eintreten. Vgl. auch ein in der Zeitſchr. f. Gefedg-- 
Rechtspflege bes K. Bayern Bd. 1, H.4, ©. 74 erwähntes Erkenntniß de 
DAGerichtes zu Drünchen und Erfenntn, des Ober. Sriminalgerichtes zu Gluͤce⸗ 
burg in Temme's Archiv f. firafr. Entfcheidungen 9. 2, €. 231. 

111) Näheres in Krug's Abhandl. zur Lehre von ber Anftiftung, Abbandl. 
Pr. IV, &. 108 flg. Man kann daher wohl allenfails von einem Verſuche dit 
Anftiftung (eigentlich Verſuch eines Verbrechens durch Anftiftung), nicht aber 
umgekehrt von Anftiftung zum Berfuche fprechen; denn wer anftiftet, will allımal, 
daß das Verbrechen vollendet werbe, 
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als ein nicht beendigter ſein. Sollte num rin fo wichtiger Fortſchritt in 
der Handlung keinen Unterſchied In ber Beſtrafung begründen? oder 
ſollte etwa gar der Anſtifter, wenn ſein Verſuch durch die Zuſtimmung 
des Angeſtifteten fuͤr beendigt geachtet wird, dadurch, daß der Angeſtiftere 
vor ber Beendigung [eines Verſuches an der ferneren Ausführung bes 
Verbrechens gehindert wird, auf bie Stufe des nicht beendigten Verſaches 
zuruͤcktreten ? 112) Gonfequentermeife müßte man bei diefer Theorie bie 
Thätigkeit des Angeflifteten für ganz einflußlos auf die Beurtheilung 
bes Auſtifters erachten, und dieſen, fobald fich dee Angefliftete zus That 
bereit erklärt hat, mit der Strafe des vollendeten Berbrechene belegen 119). 
— Richtiger ſcheint e8 daher, die erfolglofe Anftiftung (ſelbſt wenn der 
Andere darauf eingegangen iſt) als eine Vorbereitungshandlung,, aber 
als eine befonders ſtrafbare, anzufehen, beren Strafe jedoch immer noch 
um etwas hinter der Strafe des Verfuches (alfo des Falles, wo ber Ans 
gefliftete nun wirklich, Für den Anfifter, das Verbrechen verſucht 
hat) zuruͤckſtehen ſollte 114), 

Auch die Srundfäge über den Rücktritt vom Verſuche leiden auf 
diefen Fall keine anmittelbare Anwendung, da der bloße Ruͤcktritt den 
Anftifter nicht firaflos machen kann, wenn er nicht zugleich Die Aus 
führung des Verbrechens zu verhindern geſucht hat113), Das Nähese 
hierüber gehört jedoch in die Lehre von der Anftiftung. — 

tto 


Vertheidigung!). Die Antwort auf die Frage, ob und in⸗ 
wieweit dem Angefchuldigten die Zuziehung eines dritten Unbetheiligten 


00. 


112) Mitteemäier, im Archiv Bd. I, ©. 178. 

113) Der Ausdruck: „Verſuch der Anftiftung“, wonach die Anftiftung felbſt 
als vollendetes Verbrechen erſcheint, Tann leicht hierzu verführen , befonders wo 
ber Berſuch ſelbſt mit der Strafe bes vollendeten Verbrechens bedroht if. Das 
— — im MX. ihre Vertheidiger hatte, ſiehe bei Roßhirt a. a. O. 


fig | 
114) Berner, Theilnahme am Verbrehen S. 274 fl. Bradenpöft 
ck &.81. Hepp a.a. D. (Archiv, 1848) ©. 276. Roßhirta.adD. 


115) Roßhirt a. a. O. S. 403 fig. 

1) Außer den Lehrbüchern ſind zu vergleichen: Mittermaier, Anleitung 
zur Vertheidigungskunſt ze. (Ed. IV. 1845) und Deffen Abhandl. über bie Vers 
theibigung im mänd!. Verfahren, in dem Magazine für badifche Nechtöpflege 
Bd. 1, ©. 320 fig., 412 fig. Vgl. ferner Molitor, in ber Beitfchr. f. teufches 
Gtrafverf. 8b. II, ©. 14. Stemann, in dem Gerichtsfaale Jahrg. V, Bb. 1, 
6.210 fie. Schwarze, über die Vertheidigung im mündl. Strafverf., in der 
ſächſ. Zeitichr. f. Nechtepfl. N. F. Bd. XV, ©. 1 fig. und Derfelbe, über bie 
Bertheidigung in zweiter Inſtanz, in der allg. fächf. Gerichtsztg. 1857 &. 1 fie. 
Ueber bas Ältere Verfahren vgl. au Zachariä, die Gebrechen zc. des teutfchen 
Gtrafverf. S. 138 fig. in Verb. mit den Abb. von Ruͤhl und von Edert, in 
der Zeitſchr. f. teutfches Strafr. Bd. Il, ©. 362 fig. Bd. III, S. 113 flg., ſowie 
Marfchner, Anleitung zur Bertheidigung des pein!. Angeſchuldigten (Dresden 
1828), Weber bas franz. Recht vgl. Levita, im Gerichtsjaale Jahrg. II, Bd. I, 
©. 158 fig. in Verb, mit Mittermaier, die Deffentlikeit u. Muͤndlichk. 26, 
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behufs der Wahrnehmung feiner Rechte und Intereſſen in ber Unter; 
fuhung zu geftatten fei, ift nicht felten davon abhängig gemacht worden, 
ob die Inquiſitions⸗ oder bie Accufationemarime für die Unterſuchungen 
ſtrafbarer Handlungen gelten ſolle. Mit der Anſicht, daß der Richter 
im Snquifitionsverfahren ebenfowohl die Schuld mie bie Unfchuld des 
Angeklagten zu erforſchen und feftzuftellen verpflichtet fel, gelangte man 
leicht dazu, die Bedeutung einer befonderen Vertheidigung gering an⸗ 
zufchlagen, ja in berfelben eine unnüge Verfchleppung der Entfcheidung 
und felbft eine Gefährdung des Zweckes ber Unterſuchung zu erbliden. 
Ueberall da aber, wo man den Formen des Accufationsproceffes ſich 
näherte und dem Angeſchuldigten eine freiere Bewegung und felbitflän: 
dige Vertretung feiner Intereſſen geftattete, wurbe auch bie Verthei⸗ 
digung begünftiget und in ihr ein natusgemäßer Beftandthell der Unter: 
fuhung gefunden. 

Auch hier bietet gerade die Enpmwidelung des roͤmiſchrechtlichen 
Verfahrens Stoff zu intereffanten Betrachtungen )Y. Wir beihränten 
uns hierbei auf wenige Bemerkungen. 

As noch im cömifhen Rechte ber Anklageproceß als Regel galt 
und „das Recht noch weniger auf Geſetzen als auf der unmittelbaren 
Ueberzeugung bes Volles beruhte“, war die mündliche Vertheidigung 
des Angeklagten durch ihn felbft oder einen feiner Berwandten die Regel. 
Es entſprach Died der allgemeinen Anfhauung, daß der Angeklagte audy 
feine Sache führe, als der unmittelbar Betheiligte und derjenige, auf 
deſſen Erklärungen eben Alles ankomme. Hoͤchſtens wurde etwa einer 
der nächften Verwandten, als eine bei der Unterſuchung und dem Aus⸗ 
gange berfelben immerhin noch betheiligte Perfon, zur Vertheibigung 
zugelaſſen. Eigentliche Vertheidiger, welche ohne ein unmittelbare® 
Sntereffe von ihren Kenntniffen und Zalenten zu Gunften des Ans 
getlagten vor den Richtern derfelben Gebrauch machten, kommen erfl 
in der fpäteren Zeit vor. Dagegen ift die eigenthümliche, an unfer alts 
teutfches Recht erinnernde Einrichtung zu erwähnen, nach welcher ber 
Angeklagte, zur Unterflügung feiner Bertheidigung, fogenannte Lauda- 
tores vorführte und aufrief, welche ein gutes Zeugniß Über den Lebens: 
wanbel des Angeklagten ablegten und, ohne über die Anfchuldigung 
felbft auszufagen, um Freiſprechung baten; mithin eine Art von Zeus 
mundszeugen. Wie nun bei der Natur der damaligen Gerichte es 
weniger auf eine juriftifche Beweisführung als vielmehr darauf ankam, 
auf die Gefühle dee Richter, insbefondre des Volkes einzumirken, fo 
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©. 231%, Neuere Erfahrungen find mitgetheilt von Bopp, Gerichtsſ. Jahrg. I, 
Bd. l, S. 488 flg. Haäͤnle, ebendaſ. 1854 Bb. H, ©. 38 fig. Vergl. auch 
Tippelskirch, in Goldtammer's Archiv Bd, II, S. 330 fig. und öber bie 
gegenfeitige Stellung der Richter und Anwälte Pixis, Berichtsfaal Jahrg. IV, 
Br. II. S. 370 fig. 
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finden wir auch, daß Anfläger und Angellagter darauf bedacht waren, 
die Sympathien der Richter für-ihre Anträge durch Ihre Reden und auch 
duch andere Mittel (mie z. B. Seiten des Angeklagten durch einen das 
Mitleiden ertegenden Anzug) zu gewinnen. 

Dagegen traten zu den Zeiten der Quaestiones perpetuae als 
VBertheidiger unbetheiligte Redner auf (patroni), welche nunmehr die 
Sache des Angeklagten führten und gegen die Anklage Alles, was gegen 
Diefelbe vorgebracht werden Eonnte, in Eunftgerechter Form vortrugen. 
Diefe Redner bildeten zwar feinen eigentlichen Stand oder äbgefchloffene 
Corporation und erhielten von ihrem Glienten für ihre Mühwaltung - 
ſchlechterdings feine Bezahlung oder Belohnung, genoffen aber ein defto 
höheres Anfehen und fuchten und fanden In der Uebernahme folcher Des 
fenfionen das Mittel zur Erlangung von Ruhm und von den höchften 
Magiſtraturen. Auch lefen wir, daß oͤfters In derfelben Sache mehrere 
Vertheidiger auftraten und die Zahl derfelben, nachdem man vergeblich 
mehrmals fie zu beſchraͤnken verfucht hatte, fortdauernd flieg. Eigen⸗ 
thuͤmlich war ed, daß, wenngleich ſowohl den Anklage: als den Verthei⸗ 
bigungsreden eine möglichft freie Bewegung gefichert war, doch für beide 
eine Beſchraͤnkung bezüglich der Zeitdauer beftand, fo daß 3. B. ein vom 
Pompejus im J. 702 erlaffenes Geſetz für die Anklage als hoͤchſten 
Zeitraum zwei und für die Bertheibigung gleichfalls drei Stunden eins _ 
räumte und fomweit die Redefreiheit befchräntte. - 

Nach dem Untergange der Quaestiones perpetuae wurde zwar die 
Befugniß, daß Feder aus dem Volke die Vertheidigung eines Angeklag⸗ 
ten uͤbernehmen konnte, nicht aufgehoben, jedoch von ihe kein häufiger 
Gebrauch mehr gemacht, indem bei einem jeden Gerichte eine beftimmte 
Zahl von Advocaten angeltellt waren, welche bald die ausfchliehliche 
Vertretung der Parteien in allen Proceffen übernahmen, ein eigenes 
Collegium mit manchen Rechten bildeten, für ihren Beruf befondere 
Studien machten und für ihre Mühmaltung bonorist wurden. 

Wie nun auc) die richterliche Entfheidung immer mehr und mehr 
eine juriftifche Natur annahm und auf wirkliche Rechtsgruͤnde fich ſtuͤtzte, 
fo war bie nothwendige Wirkung, daß die Vertheidigung ebenfalls nur 
‚ von Rechtskundigen mit Erfolg geführt werden konnte und den Charaf: 
ter eines juriftifchen Parteivertrages annahm. Es iſt bezeichnend,, daß 
diefe Vertheidiger nicht mehr den Namen patroni führten, fondern ad- 
vocati und daß fie einer Disciplinargewalt, naͤmlich der desjenigen ma- 
gistratus, bei deffen Gerichte fie anneftelle waren, unterworfen waren. 

Die Beweisaufnahme felbft nahm immer mehr einen inquiſitori⸗ 
(hen Charakter an und die Aufftellung befonderer Öffentlicher Beamten 
zur Anbringung von Denunciationen, deren weitere Vertretung vor dem 
Gerichte ihnen oblag, mag zur Entwidelung diefes Charakters befonders 
beigetragen haben. Die äußere Form diefes Anklageproceffes wurde beis 
behalten, allein das Princip des Inquiſitionsproceſſes fing an, mehr 
und mebr Geltung zu erlangen und das Verfahren zu beflimmen. Dies 
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zeigte fich auch In ber Richtung des Erkenntnifies und In der wachſenden 
Unabhängigkeit beffelben von der Anklage. 

Am diteren teutfchen Rechte finden wir gleichfalls das Recht ber 
eigenen Bertheidigung und die Unterflügung des Angelagten durch 
feine Berwandte und Freunde. Auch war dem Angeklagten die Befugniß 
eingeräumt, einen Fuͤrſprecher aus der Reihe der Schöffen, welcher 
ſolchenfalls an der Urtheilsfällung nicht Theil nahm, zu wählen. Sim 
dem kanoniſchen Snquifitionsprocefie war die Defenfion völlig freigeſtellt ) 
und die Stoffatoren und die Italienifchen Praktiker) fprachen ſich im 
gleichem Sinne aus, fo daß wir die foͤrmliche Bertheidigung audy im 
der Carolina beftätigt finden). Der Bertheidiger ſprach vor dem Gerichte 
bet dee Schlufverhandiung und feine Aufgabe war durch die Beibehal⸗ 
tung der Formen des accufatorifhen Verfahrens weientlich erleichtert. 
Erft mit der weiteren Entwidelung des Inquifitionsprincips, mit welcher 
auch febft die Kormen des Anklageverfahrens verdrängt wurden, trat 
eine wefentliche Aenderung ein. 

Die Stellung, welche dem Vertheidiger In dem teutfchen Unten 
fuhungsverfahren zugewielen worden, kann in der That „eine verkuͤm⸗ 
merte* genannt werden. Allerding6 gelangte die Anficht, daß bei der, 
dem Richter im Inquiſitionsproceſſe geflelten Aufgabe die Beizicehung 
eines befonderen Bertheidigerd unnüg fei, nicht zur allgemeinen Geltung, 
und die Männer, welche einen entfcheidenden Einfluß auf die Beftaltung 
der Praxis und auf die Gefeggebung gewannen, erachteten meiſtens bie 
BVertheidigung für eine ebenfo nothwendige als nuͤtzliche Maßregel, 
mindeſtens aber für eine Maßregel, weiche in dem Inquifitionsproceſſe 
ducch die Ruͤckſicht auf die Lage des Angeklagten noch mehr als im Aus 
klageverfahren geboten fei. Allein auch da, wo die Bertheibigung im 
diefer Beziehung begünftige wurde, wurde ihre Bedeutung durch - bie 
Entwidelung unferes Strafyerfahrens weſentlich verringert und bie 
Ueberzeugung hiervon, welcher natuͤrlich auch die Vertheidiger ſelbſt fi 
nicht entziehen konnken, mußte lähmend auf ihre Thaͤtigkeit zurück 
wirken. Es ift nicht unpaffend von einem Sachwalter die Stellung des 
BVertheidigers mit einem Arzte verglichen worden, „welcher, entfernt von 
dem Kranken, den er ſelbſt nie gefehen noch gekannt hat, nad längerem 
oder kuͤrzerem Leiden auf einmal um beffen Heilung angegangen wird 
und zu diefem Behufe weiter nichts, als die in benr Tagebuche des früheren 
Arztes nach beffen gutem oder ſchlechtem Ermeſſen aufgezeichneten Ro⸗ 
tigen über den bisherigen Verlauf der Krankheit und beren Behandlungs⸗ 
weife an die Hand befommt 6). 

Das Mißverhaͤltniß zwiſchen Anklage und Vertheidigung in un 
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ſerem teutſchen Proceſſe iſt ſo bedeutend, daß es mit Recht als ein weſent⸗ 
liches Gebrechen des letzteren bezeichnet worden ift”). Die Mittel, 
weiche dem Vertheidiger zur Loͤſung feiner Aufgabe geſtellt find, find fo 
gering und fo befchränkt, daß der Erfolg feiner Thätigkeit flets ein uns 
fidyerer bleiben wird. Man braucht nicht von „fallen Humanitaͤts⸗ 
ruͤckfichten“ für den Angefchuldigten, noch von einem „ungerechten Vor: 
urtheife * gegen die Unparteilichkeit des Inquirenten geleitet zu fein, um 
biefe Beſchwerde für gerecht anzuerkennen. Will man dem Angeklagten 
die Wahrung feiner Interefien und Rechte durch einen befonderen Ber; 
theidiger geftatten, fo muß man ihm auch die Mittel hierzu gewähren 
und nicht ihm ein Hecht einraumen, zu deſſen Verwirklichung er außer 
Stande fi befindet. Denn auf welche Mittel ift der Vertheidiger im 
ſchriftlichen Proceffe hingewieſen? Gr ift im Hauptwerke auf die Zus 
fammenftellung der in ben Acten enthaltenen Gründe, welche zu Bunften 
des Angefchuldigten geltend gemacht werden können, beſchraͤnkt und hat 
es daher mit einem gegebenen, bereits fertigen Materiale zu thun. Die 
Jeten find das Product einer Thätigkeit, deren Sontrole ihm anvertraut 
iſt, ohne daB ihm geftatter wird, diefe Thaͤtigkeit ſelbſt zu controlicen. 
Er kennt ja die Vorgänge, in weichen diefe Thaͤtigkeit fi) geäußert hat, 
nur aus demjenigen, was ihm der Urheber derfelben mittheilen will und 
alles Webrige iſt für ihn verborgen geblieben. Er tft nicht im Stande, 
den Bang der Unterfuchung, die Vollſtaͤndigkeit der Protocolle, die 
Treue der Aufzeichnungen und bie gleihmäßige Berbdfihtigung des 
Anſchuldigungs⸗ wie des Entlaftungsbemeifes zu überwachen und in den 
bier angedeuteten Richtungen die Intereſſen feines Clienten zu vertreten, 
weit ihm die Baſis zu einer derartigen Vergleihung, das Material zur 
Prufung fehlt, er vielmehr nur das Gegebene als den Gegenſtand und 
zugleich den Maßſtab der Prüfung betrachten muß. Die gefchlofjenen Acten 
werden meiſtens dem Vertheidiger zu befonders wichtigen Ausftellungen bes 
zuͤglich des Verfahrens und zu befonders erheblichen Anträgen auf Bervolls 
ſtaͤndigung keine Veranlafinng geben und die Arbeit deffelben wird ſich 
haͤuſig auf eine Ausführung befchränfen, zu welcher der aufmerffame und 
verſtaͤndige Richter durch das Studium der Acten auch ohne den Vertheis 
diger gelangt fein würde. Man bedenke nur dabei, daß die Angefchutdigten 
in der Regel den ungebildeten Ständen angehören und nicht im Stande 
find, die Treue und die Vollſtaͤndigkeit der Protocolle, überhaupt die 
anf die Entſcheidung einflußreihen Umftände und deren Feſtſtellung 
sehörig zu beurtheilen und hiernach Anträge bei dem Richter zu ſtellen, 
— ganz abgefehen davon, daß häufig der Angefchuldigte, bei aller Hu⸗ 
manität des Richters, befürchtet, denfelben durch Widerfprüche zu ers 
zurnen und biecburch feine eigene Rage zu verfchlimmern. Die Unter 
redbung, welche man dem Vertheidiger mit feinem (verhafteten) Clienten 
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geftattet, und die aufßergerichtlichen Erkundigungen über die Gache, 
weiche der Vertbeidiger zur Vorbereitung feiner Arbeit einziehen kann, 
haben — offen geſpcochen — wenig Werth. Die Unterredung kann 
den Mangel der Anwefenheit des Vertheidigers bei der Beweisaufnahme 
umfoweniger erfegen, als der Vertheidiger Hierbei nur die Auffaffung 
und die Anfichten feines Glienten hört und überdies die Unterredung 
häufig in einer Weiſe befhräntt ift, dag Angellagter und Vertheidiger 
fi ziemlich fremd bleiben und Erſterer ſelbſt mic Erklaͤrungen zurud: 
hält, die er gern vorgebracht, aber vorzubringen nicht gewagt hat. Die 
außergerichtlichen Erfundigungen aber ftügen ſich eben nur auf die Acten 
und gewähren, wie bie Erfahrung lehrt, In der Regel ein ebenfo un 
fiheres ald mit Mißtrauen aufgenommenes Refultat. Der Vertheidiger 
kommt — mit einem Worte — im ſchriftlichen Verfahren meiftens zu 
fpdt. Dies gilt nicht felten auch von feinen Anträgen auf neue Beweis⸗ 
aufnahmen, wo Zeugen und andere Beweismittel ſchwer zu eriungen 
find, die Zeugen ‚einen guten Theil ihrer Erinnerung verloren oder bie 
ſchon abgehörten, insbefondre die confrontirten Zeugen ihre Auslagen 
bereits dergeflalt erflattet haben, daß eine Abänderung der legteren nicht 
zu erwarten iſt. Hierzu kommt endlich noch der Mangel einer beſtimm⸗ 
ten Anklage, gegen welche die Vertheidigung ſich richten fann. Das 
ſchriftliche Verfahren begünftigt die Regellofigkeit der Unterfuchung, in 
weldher man nicht felten ein Mittel, den Angefchuldigten irre zu führen 
und dadurch zu überführen, erblickte. Es hat nicht an Praktiken ge 
fehlt, welche in der Kormulirung einer beftimmten Anklage eine bedenk⸗ 
liche Störung des Planes der Unterflügung und eine ungerechtfertigte 
Bevorzugung der Vertheldigung erblidten. 

Allerdings ift der Inquirent verpflichtet, mit gleicher Sorgfalt den 
Entlaftungs: und Belaftungsbeweis zu inftruiren, und der Verfaſſer IR 
weit entfernt, den Werth und die Bedeutung diefer Verpflichtung j8 
unterſchaͤtzen oder zu behaupten, daß die Inquirenten ſich nicht bemüht 
hätten, bdiefer Pflicht zu genügen. Der Verfaſſer kann wenigflend von 
Sachſen, geflügt auf feine mehrjährigen Erfahrungen in verfchiedenen 
Spruchbehoͤrden und insdefondre im höchften Gerichtshofe des Landes, 
verfihern, daß im allgemeinen die Richter, von dem. Bemußtfein dieſet 
Pflicht gefüllt, ihr nadhzutommen bemüht gewefen und Klagen über abs 
fihtliche Vernachlaͤſſigung derfelben faft nicht. vorgefommen find. Allein 
der Inquitent ift und bleibe ein Menſch und kann daher irten; — ei 
folgt feiner gewiſſenhaften und pflihtmäßigen Ueberzgeugung und dieſt 
kann eine ireige fein, — fie kann wenigſtens weſentlich von derjenigen 
abweichen, welche der erfennende Richter gewonnen haben würde, wenn 
ee felbft der Beweisaufnahme beigewohnt hätte; nur die Meberzeugung 
bed erfennenden Richters kann aber maßgebend fein. Die Ueberzeugung 
des Inquirenten influirt die Protocolle und alle feine Entſchließungen, 
obne daß bei der Lecture der Acten Momente gefunden werden, welche 
auf das Irrige derſelben und auf die Einfeitigkelt der Beweisaufnahme 
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hinweifen. Nicht blos in dem Principe, daß der Richter für Erfor: 
(dung der Wahrheit nach beiden Richtungen hin thätig fein fol, Liegt 
das Bedenken bezüglich einer gleichmäßigen Berüdfihtigung des Bes 
laſtungs⸗ ſowie des Entlaftungsbemeifes, Tondern vorzugsmeife auch in 
der Schriftlichkeit des Verfahrens, durch welche die Eontrole über bie 
Ausübung der dem Inquirenten auferlegten Pflicht erſchwert, und bie 
Möglichkeit, Einfeitigkeiten und Unvollftändigkeiten entgegenzumirken, 
beinahe ausgeſchloſſen wird. Nicht durch bie Zuziehung eines Vertheis 
diger6 zu der Unterfuchung wird dem fraglichen Uebel gründlich abs 
geholfen. Denn, wäre diefes der Fall, fo würde gegenwärtig im münd: 
lihen Verfahren und zwar bei jedem Steaffalle, auch dem geringfügige 
fien, die Zuziehung eines befonderen Bertheidigers nicht blos zuläffig, 
fondern geradezu nothwendig fein, mithin diefelde vom Gelege vor⸗ 
gefprieben werden müflen. Dies ift aber bis jegt von keiner Seite 
beanfprucht worden und es würde ein ſolches Verlangen in fich felbſt 
zerfallen. In allen Fällen, wo gegenwärtig der Angeklagte mit Zus 
jiehung eines Vertheidigers vor dem erfennenden Gerichte erfcheint, tft 
daher die Pflicht des Gerichtes diefelbe, wie in den Fällen, wo er ohne 
einen Vertheidiger erfheint. Die Stellung und Aufgabe des Gerichtes 
kann nicht eine verfchiedene fein, je nachdem ein Bertheibiger beigezogen 
worden iſt oder nicht. Wie nun Niemand wird in Abrede ziehen, daß dem 
Gerichte die Pflicht obliegt, für Keftflelung der den Angeklagten ent» 
laftenden und deſſen Schuld mindernden Umſtaͤnde bemüht zu fein, wo 
derfelbe von einem Vertheidiger nicht berathen und unterftügt ift, fo tft 
diefe Pflicht auch in dem Kalle, wo ein Vertheidiger beigezogen 
worden, nicht aufgehoben oder auch nur geſchwaͤcht. Es iſt vielmehr 
dee Entlaftungsbemweis felbft, weicher duch die Schriftlidys 
keit des Verfahrens gefährber ift und es iſt die Mündlichkeit, 
weiche die Garantien für die Treue und Vollfländigkeit der Beweisauf⸗ 
nahme überhaupt gewährt. 

Wir find hiermit an einem Punkte angelangt, von welchem die hier 
befprochene Frage allerdings eine andere Antwort erhält, als dies In der 
Regel gefchieht. Wir geben zu, daß, wenn in einer Unterfuchung eine 
Richtung des Beweifes vor der anderen unzuläffiger Weiſe begünftigt 
wird, diefes in der Regel der Belaftungsbeweis fein wird, ſowie Daß diefe 
Gefahr umfomehr waͤchſt, als die formlofe Art des fchriftlichen Ver: 
fahrens leicht zur Einleitung von Unterfuchungen veranlaßt, deren fpätere 
Einftelung immerhin dem Inquirenten unangenehm fein wird, da fie 
häufig, wenngleich nicht flets, einen Vorwurf bezüglich der Einleitung 
enthält oder doch In diefer Bedeutung vom AInquirenteni aufgefaßt wird. 
Kommt hierzu das Beftreben mancher Inquirenten, namentlich ber 
jüngeren, in der Unterfuchung ein Probeſtuͤck ihrer Thätigkeit und Um: 
fiht zu liefern, welches fie in der Ueberführung des Angeſchuldigten 
finden, fo kann die Gefährdung des Vertheidigungsbeweifes auf Koflen 
des Entlaftungsbeweifes nicht gelengnet werben. Deffenungeachtet iſt 
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aber zuzugeben, daß das ſchriftliche Verfahren auch für den Auklage⸗ 
beweis und die Beweis aufnahme bezüglich deſſelben nicht die erforders 
lien Sarantien bietet, weil auch hier die Einfeitigkeit in der Anficht 
bes Inquirenten auf bie Treue und die Vollſtaͤndigkeit der Beweisauf⸗ 
nahme Einfluß Hat und fomit die Acten weder ein treues noch ein voll⸗ 
: Rändiges Bild gewähren. 

Mit einem Worte: das teutfche Unterfuchungsverfahren bietet Feine 
ausreichenden Garantien für die Feſtſtellung der Wahrheit und die Acten 
biiten keine genügende Unterlage für die Entfcheldung des erfennenben 
» Richters. Dieſer Mangel tritt vorzüglich ſtark bezüglich des Verthei⸗ 
digungsbeweifes hervor, Insbefondre in Rückſicht auf die Stellung des 
Angeſchuldigten in der Unterfuhung und auf ben gewöhnlichen Bil⸗ 
bungsgrab deſſelben, wodurch ihm die wirkſame Wahrnehmung feiner 
Intereffen, ſelbſt wo er hierzu befähigt fein ſollte, wefentlich erfchwert 
wird. 

Wir wollen mit vorſtehenden Bemerkungen den Werth ber fors 
mellen Vertheidigung nicht ſchmaͤlern, fondern nur die Einwendungen 
bezüglich des Vertheidigungsbeweiſes im fehriftlihen Verfahren auf 
das richtige Maß zurucdführen und eine Begründung berfelben zus 
ruͤckweiſen, welche, im ihrer confequenten Anwendung, bie Beiziehung 
eines befonderen Vertheidigers in jedem Straffalle nöthig machen und 
bem Gerichte eine ebenfo unmürdige als bedenkliche Stellung einräumen 
würde. Es würde mit anderen Worten in folder Begründung bie 
Behauptung liegen, daß das Gericht nur erfl mit Hilfe des Vertheidigere 
das Wahre und Gerechte zu finden vermoͤchte. Wir wiederholen dabei, baf 
die Einwendungen bezüglich der Stellung des Vertheidigers im Haupt 
werke nur das [hriftliche Verfahren treffen, und zwar deshalb, weil 
diefes überhaupt für die Wahrheit und Treue der Beweisaufnahme Beine 
Gewähr bietet. | 

Das mündliche Verfahren gewährt für die Bewelsaufnahme bie 
nöthige Garantie. In ihm liegt das Mittel, den Beweis nad allen 
Richtungen bin fo treu und voliftändig zu inſtruiren, als dies überhaupt 
bei der menſchlichen Schwäche möglich ifl. 

Die in dem fchriftlichen Verfahren nach und nach verfannte und 
verſchwundene Bedeutung der Trennung der Unterfuchung in die Gene 
ral⸗ und in bie Specialunterfuhung ift fuͤt die Vertheidigung von großer 
Wichtigkeie®) und diefe Trennung in bem mündlichen Verfahren wieder 
wirkfam geworben. Es iſt gewiß ein großer Fehler, an bem wir gegem 
wärtig noch leiden, daß der Vorunterfuchung eine Ausdehnung gegeben 
wird, welche weit Über ihre naturgemäßen Grenzen hinausgeht und auf 
bie Hauptverhandlung nachtheilig einwirkt. Die Hauptverhandlung 
wirb dadurch zu einem Schlufverhöre und bie Beweisaufnahme in ber 
felben zu einer wenig nüglichen Wiederholung der in ber Vorunter⸗ 


8) Mittermaler, Bertheidigung ©, 19. 
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ſuchung erfolgten Beweisfuͤhrung herabgedruͤckt. Es muß immer wieder 
daran erinnert werden, daß die Hauptverhandlung durch die Vorunter⸗ 
ſuchung nur vorbereitet und in jener diejenige Beweisaufnahme vor⸗ 
genommen werden ſoll, auf Grund deren das Erkenntniß geſprochen 
wird. In der Vernachlaͤſſigung dieſer Maxime liegt natuͤrlich eine Ge⸗ 
faͤhrdung des Beweiſes und ſomit auch des Vertheidigungsbeweiſes. 
Die Gebrechen des alten Verfahrens werden außerdem in neuer Form 
wieder lebendig und die Erkenntnißquelle der Unmittelbarkeit wird ga 
truͤbt. 


| Wie nun duch die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme eine Bas 
tantie für die Richtigkeit und Treue derfelben geliefert wird, fo iſt such 
dem Angeklagten die vollfte Belegenheit gegeben, feine Einwendungen 
und fonfligen Anführungen oder Entfchuldigungen unmittelbar den ers 
bennenden Richtern vorzutragen. Die Richter ſelbſt erhalten unmittel⸗ 
ar und vollſtaͤndig die Ergebniſſe der Unterſuchung vorgeführt, indem 
die Teptere von ihnen felbfl vorgenommen wird. Sie find dabei vers 
phichtet, mit gleicher Sorgfalt die auf den Anklagebeweis wie die auf den 
Entlaſtungsbeweis bezüglicen Momente zu erörtern und feſtzuſtellen. 
Die im ſchriftlichen Verfahren dem Inquirenten auferlegte Pflicht bes 
zuͤglich des Eutlaſtungsbeweiſes Lehre bier wieder zuruͤck. Wir halten 
fie auch für eine nochwendige Conſequenz des Unterfuchungsprincips und 
9 if daſſelbe in keiner teutfchen Strafprocefordnung aufgegeben wor⸗ 
ven, wie auch diefed Princip wefentlich den franzoͤſiſchen Proceß beherrſcht 
und der englifche Proceß keineswegs feinem Einfluffe fi zu entziehen 
vermochte hat. Allein die Verwirkiichung diefes Principe iſt hier eine 
andere als im ſchriftlichen Verfahren, indem die erkennenden Richter 
jugleidh die unterfuchenden Richter find und dem Angeklagten die Moͤg⸗ 
lichkeit geboten iſt, alles Erforderliche unmittelbar den erfennenden 
- Ridtern vortengen zu Binnen. Die Mittelglieder des Protocolles des 
Jaquirenten und der Relation des Referenten find weggefallen und mit 
ihnen alles dasjenige, was feither die erfennenden Richter an einer voll⸗ 
Rändigen und an einer treuen Kenntniß der Unterſuchung behinderte. - 
Die. formelle Vertheidigung iſt daher Durch das 
mändliche Verfahren gleihfalts mehr begünftigt, als 
buch das ſchriftliche Verfahren, ohne daß jedoch hierdurch der 
Charakter derfelben alterirt wird. Es ift in beiden Verfahrensarten ber 
Bertheidiger nur im Dienſte der Gerechtigkeit zur Mitwirkung berufen. 
Er fell die zu Gunſten des Angeklagten ſprechenden thatſaͤchlichen und 
juriſtiſchen Momente geltend machen und verfolgen. Er foll dies thun 
im Interefſe dee Wahrheit und Gerechtigkeit, — und nicht vom Partei: 
Randpunfkte aus. Es liegt zwar in der Natur der Sade, daß der Bers 
theidiger nur die gedachten Momente hervorheben und ihre Bebeutung 
peltend machen wird. Allein er darf nicht unredlicher Mittel fich bes 
dienen und unbeftritteme Thatſachen durch Werbächtigung bes betreffenden 
VBeweiemittel beſeitigen. Er fol der Wahrheit treu bleiben und nur mit 
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ben Waffen ber Wahrheit kaͤmpfen. Es tft licht zu verkennen, baf ber: 
artige Mißbraͤuche durch das fchriftliche Verfahren begünftigt worden 
find und in einer muͤndlichen Vertheidigung feltener vorfommen, weil 
der Vertheidiger manches in oͤffentlich muͤndlicher Verhandlung zu fagen 
fi ſcheuen wird, was er vielleicht im Eifer des Schreibens unbedenkllch 
niederfchreibt. 

- Wir finden daher, daß auch die formelle Vertheidigung Ihre Aufı 
Babe in dem mündlichen Verfahren beibehält. Aber das letztere gewaͤhr 
ihr tüchtigere Mittel zur Durchführung diefer Aufgabe und bewahrt 
fogar die Vertheidigung vor manchen Abmwegen, zu denen bas ſchriftliche 
Verfahren fie verleitet. 

In dem mündlichen Verfahren iſt es bezuͤglich der Wertheidigung 
von maßgebender Wichtigkeit, ob die Schuldfrage von vechtögelehrten 
Richtern oder aber von Befchworenen entfchieden wied. Ob gerade In 
dieſer DVerfchiedenheit durchweg ein Vorzug des Geſchworenengerichtet 
zu finden fei, iſt hier nicht weiter zu erörtern. Jedenfalls aber IR die 
Thatfache nicht zu beftzeiten, daß die Anträge und die Worträge ber 
Staatsanwaltfchaft bei einem Geſchworenengerichte viel cher eines Gegen 
gemwichtes in der Thätigkeit eines Vertheidigers bedärfen , als bei einem. 
Collegium vechtögelehrter Richter. Die Stellung des Staatsunwalte, 
als eines von der Staatsgewalt berufenen Beamten, in welden mal 
keineswegs den Parteimann zu erbliden gewöhnt ift, welchen man in 
dem Vertheidiger argwoͤhnt, ift bei den Geſchworenen nicht felten ein 
für ihr Verdict entfcheidendes Moment und eben deshalb hier die Auf 
ſtellung eines Vertheidigers befonders nothwendig. 

Nach dieſen Vorbemerkungen koͤnnen wir die formelle Bertheidigung 
nicht als einen weſentlichen Theil des Verfahrens betrachten, ſind aber 
dagegen der Meinung, daß das Verfahren ſo einzurichten iſt, daß der 
materiellen Vertheidigung die moͤglichſte Freiheit gewaͤhrt und ihr die 
volle Gleichberechtigung mit der Anklage zugeſtanden werde. Sn ſolcher 
Einrichtung legt nicht nur die Erfüllung eines Poftulates der Gerede 
tigkeit, fondern auch zugleich eine nicht zu gering anzufchlagende Be⸗ 
ruhigung für den Angeklagten und eine Verſtaͤrkung des MWertrauend zu 
der Gerechtigkeit ber Rechtspflege. Es wird ſtets einen widrigen Ar 
fchein erweden, wenn diefe Freiheit ber materiellen Vertheidigung beengt 
und insbefondre In einer Weife befchränkt wird, welche das gleiche Ben 
haͤltniß zwiſchen Anklage und Bertheidigung aufhedt. Die mateciell 
Vertheidigung iſt unmittelbar an den Richter gerichtet umd bezweckt, bie 
Anfichten und. die Ueberzeugung deſſelben zu Bunften-des Angeklagten 
zu beflimmen. Sie iſt uͤbrigens nicht auf einen befiimmten Theil der 
Unterfuhung beſchraͤnkt, fondern kann in jedem Stadio derfelden um 
gegen jede gerichtliche Handlung thätig werden. 

„Es würde nun hier zu weit führen, die Grundſaͤtze von ber mAtb 

tiefen Bertheidigung zu erörtern und vorzutragen. Dee Voctrag IP 
ſelben gehört vielmehr In die Lehre vom Unterſuchungsverfahren uͤber 
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haupt und vom Beweiſe insbefonbre. Dagegen foll hier die Lehre von 
ber formellen Bertheidigung den Gegenſtand weiterer Befprehung bilden. 
Man verficht unter ihr diejenige Bertheidigung, welche von einer dritten 
umbetheiligten Perfon für den Angellagten geführt wird. Das Mequifit, 
daß biefee Dritte ein Rechtsverſtaͤndiger ſei, ift nicht richtig, wenngleich 
es in der Regel aufgeftelt wird. Es kann die Vertheidigung auch von 
den Bermandten bes Angeklagten, wie ſolches die meiften Geſezgebungen 
geftatten, bernommen werden, fofern folche nicht eine fogenannte ngth⸗ 
wendige iſt. | 

Die Entſcheidungen der Defenflonen in Haupt: und Mebens 
befenfionen fowie in vorläufige und Dauptdefenfionen, 
im feierliche und minderfeierliche haben keinen Werth. Ben 
Wichtigkeit ift Dagegen bie Eintheilung in nothwendige und nichts. 
nothwendige Vertheidigung. Es liegt in dieſer Eintheilung das 
Anerkenutnig, daß die Aufftellung eines befonderen Vertheidigers Bein 
abſolutes Erforderniß in der Unterfuhung fei, obſchon von manden 
Selten eine ſolche Behauptung aufgeftelit wird. Weit entfernt, die 
Gonfequenz, welche in der fehteren liegt, zu beflteiten, find wie Doch ber 
Meinung, daß diefe Aufſtellung an fich niemals eine Nothwendigkeit fei 
und zwar deshalb, weil wir in der formellen Bertheidigung nur ein 
Mittel zur Verwirklichung der materiellen Vertheidigung erbliden und 
daher bie erflere dann für kein abfolutes Erforderniß erachten, wo für 
die letztere in anderer ausreichender Weife geforgt iſt. Wenn deſſenun⸗ 
geachtet die Geſetzgebungen bei beſonders ſchweren Verbrechen oder viels 
mehr in den Sällen, in benen befonders fchwere Strafen in Srage kommen, 
bie formelle Vertheidigung für eine nothwenbige, d. h. für eine ſolche, 
auf welche von dem Angefchuldigten nicht verzichtet werben darf unb 
fr weiche, da wöthig, von Amtswegen zu forgen iſt, erklärt haben, fo 
liegt hierin nut ein Zugeſtaͤndniß zu Gunſten des Angeklagten, hervor⸗ 
gerufen durch die Schwere der in Frage geftellten Strafe. Hiermit zus 
ſammen fällt zugleich bei Gefchworenengerichten bie obige Erwägung, 
welche bei der Zufammenfegung biefer Gerichte dem Angeklagten einen 
befonberen Schutz gegen den Einfluß des Staatsanwaltes zu gewähren 
beabfichtigt. Die Geſetzgebungen haben auch den Kreis der nothwen>» 
bigen Bertheidigung auf die zur Competenz der Jury gehörigen Fälle 
und biejenigen Geſetgebungen, welche das Inſtitut der Jury nicht 
kennen, auf die befonbers ſchweren Verbrechen befchränkt. Diefe Eins 
theilung verdankt ihre Entſtehung dem Gerichtsbrauche, welcher fidy 
bierbei befonders auf die Vorfchrift des Art. A7 der C. C. C. ftügte, ob⸗ 
ſchon bie Carolina felbft eine nothwendige Vertheidigung nicht kannte 9). 
Wie ſchon die gemeinrechtlihe Praris über die hiecher zu zählenden 
Säle ſchwankte, fo wird diefe Grenzlinie auch flets eine ſchwankende 


9) Bol. noch Wittermater, bie Wertheibigung S. 40 und bie daſelbſt 
angel. Nechtelehrer. 
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und wilſkuͤrliche bleiben. ebenfalls aber ſteht es mit dem Geund⸗ 
gedanken ber nothwendigen Vertheidigung im grellen Widerſpruche, 
wenn man hierbei einzelne, befonder® fchwere Verbrechen aus politifchen 
Gründen, wie dies früher in einzelnen Gefeggebungen ber Fall geweſen 
oder wenn man die nothwendige Vertheibigung auch in den ihr zuges 
wieſenen Faͤllen bei dem Geſtaͤndniſſe und dem Verzichte des Angeflagten 
ausſchließen will. Der Verzicht iſt rechtlich dedeutungsies und Daß 
Geſtaͤndniß, ſelbſt abgefehen davon, baß es eben nur ein Beweismittel 
ift und nicht ſtets vollen Glauben verdient, wird nur felten alle für bie 
Urtheilsfällung, insbefondre für die Strafabmeflung wichtigen Umſtaͤnde 
erſchoͤpfen. Es Liegt zugleich im derartigen Ausnahmebeflimmungen nidye 
felten dee Ausdrud eines Wicerwillens gegen die Vertheidigung, welcher 
nachtheilig auf das Vertrauen zu ber Unparteilichleit de6 Geſetzgebers 


zuruͤckwirkt und die gerechte Würdigung der Stellung und Aufgabe bes 


Vertheidigers vermiffen läßt. Man möge fi zur Rechtfertigung ſolcher 
Belimmungen nicht auf einzelne ober mehrfache Erfahrungen berufen, 
weiche die Vertheidigung verſchuldet habe. Einzelne derartige Borgänge 
beweiſen nichts In ber Hauptfacdhe und ſind fchließlich nicht auffällig, 
wenn man fie als die nothwendige Conſequenz derartiger Mißtrauens⸗ 
vota betradptet. Das Mißtrauen erzeugte den Mißbrauch und bie Be⸗ 
ſchraͤnkung die Reigung ihr entgegenzuarbetten. Das Vertrauen wird 
wieder Vertrauen erweden und der Mißbrauch an der unbefangenen und 
offenen Stellung, welche der Befengeber bei Erlaffung feiner Vorfchriften 


eingenommen, zu Scunden werden. 


In den Fällen, in welchen das Beleg die Vertheidigung für eine 
nothwendige erklärt hat, Ifl die Verlegung diefer Borfhrift. 
eine Richtigkeit des Verfahrens. Es tft ſchwer zu begreifen, 
wie man in neuerer Zeit an diefem Sage hat zweifeln koͤnnen 1%). Die 
gegentheilige Anficgt enthält einen Widerſpruch in fich ſelbſt. Ebenfos 
wentg kann zugegeben werden, daß das Bericht feiner diesfallfigen Vers 
pflihtung Genuͤge geleiftet habe, wenn von ihm ein Vertheidiger beftellt 
worden, und daß es daher nicht behindert fel, zur Verhandlung und Abs 
urtheilung der Sache zu [chreiten, auch wenn ber Bertheidiger außen» 
geblieben fei. Die abfichtliche oder culpofe Vernachlaͤſſigung feiner Pflicht 
macht den Bertheidiger ftraffälig und für den Kal der Bertagung erfags 
pflihtig, aber fie kann ebenfowenig den Angellagten eines ibm in dem 
Geſetze eingeräumten Rechtes berauben, als diefer auf daſſelbe verzichten 


— 


10) Bol. 3. 8. kgi. preuß. Geſet v. 3. Mai 1852 Art.22: „Die Giltigkeit 
der Hauptverhandlung iſt in keinem Kalle dadurch bedingt, daß die Bettheidigung 
bes Angellagten durch ben gewählten ober zugeorbneten Wertheibiger wirklich 

brt werbe, wenn nur in biefer Beziehung von Gerichtswegen ben gefehlichen 

osfchriften genügt worden if. — Erachtet das Gericht die Vertagung ber 


Hauptverhandlung Infolge einer dem Wertheibiger zur Lafl fallenden Verſchul⸗ 


dung für nothwendig, fo Bann demſelben auch der Erſatz ber durch bie Ernene⸗ 
rung bes Verfahrens erwachſenen Koften im Disciplinarwege auferlegt werben. ® 


x 
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kaun. Das echt des Angelingten iſt augleich eine Verpflichtung für 
das Gericht, von weicher weder der Angeklagte, noch weniger der Bew 
theidiger das Bericht entbinden kann. Die formelle Vertheidigung iſt 
bier ein wefentlicher Beſtandtheil eines vechtögiitigen Verfahrens. Die 
Einwendung 11), daß es biefer Anficht nach dem Defenfor möglich ſei, 
buch fein Außenbleiben die Bertagung der Verhandlung herbeizuführen 
und fomit die Aburtheilung zu verfchleppen, beweiſt nichts, weil, abs 
geſehen davon, baf ber Geſetzgeber eine Pflichtverlegung bes Defenfors 
nicht vorausfegen kann, buch Strafen und Auferlegung der Koſten der 
neuen Verhandlung ein fehr ficheres Correctiv geboten fein würde 1%), 
Eine hiermit in Verbindung fiehende und verfchieden beantwortete 
Frage it, von welchem Zeitpunkte an beginnt die noth⸗ 
vendige Vertheidigung? — Es haben mehrere neuere Geſetz⸗ 
gebungen bezüglich bes mündlichen Verfahrens beflimmt, daß bie Zu ° 
ziehung des Vertheidigers in ben Fällen der nothwendigen Bertheidigung 
‚ mit der vechtößräftigen Verweifung des Angefchuldigten zur Hauptver⸗ 
handlung eintreten folle. Andere Befeggebungen haben biefen Zeitpunkt 
bereite auf ben Beſchluß wegen ber Verweifung gefest, um bem Ans 
geflagten die Möglichkeit gu gewähren, noch vor rechtskraͤftiger 
Verweiſung mit dem Defenfor zur Abwendung berfelben fich berathen 
zu können. Diefe Anficht empfiehlt. fich als die cichtigere. Gelhft de, 
wa dem Angeklagten ein förmliches Rechtsmittel gegen den Verweiſungs⸗ 
beſchluß nicht eingeräumt ift, wird der Vertheidiger durch Eingaben an 
die Anklagefammer zu Bunften bes Angeklagten thätig fein koͤnnen. 
Ebenfo wird die Abwendung der Hauptverhandlung gewiß von dem 
meiften Angeklagten als ein Bewinn angefehen werden und es iſt eins 
duch die Erfahrung widerlegte Behauptung, daß es dem Angeklagten 
lieber fein müfle, in der Hauptverbandlung procedirt und fodann freis 
selprochen zu werben, als feine Entlafjung nur der Einftellung ber 
Unterfuhung zu danken. Im allgemeinen ift bier zu bemerken, daß bie 
Nachlaſſung eines Rechtsmittels gegeh das Anklageerkenntniß für ben 
Angeklagten infoweit, als bie Mechtsbeftändigkeit des Verfahrens an» 
sefochten oder die rechtliche Straflofigkeit der Handlung behauptet wird, 
fh rechtfertigt, Indem hierdurch eine möglicyerweife unnuͤtze Haupt⸗ 
verbandlung vermieden und manche fpäterhin doc veorgebradite Eins 
wendung im voraus befeitigt wird. u 





11) Diefelbe wurde in der kgl. preuß. Kammer bei Berathung des Gefches 
von 1882 erhoben. (Materialien ze. &. 82 fig.) . 

12) Die kgl. ſaͤchſ. StpO. verordnet in Art. 320: „Wleibt der Wertheidiger 
in den Bälle, wo wegen ber Schwere des Verbrechene bie Bertheidigung eine 
notbiwendige ift, außen, ohne daß er einen Gtellwertzeter geftellt hat oder fonfk 
Rod für die Wertheibigung des Angeklagten genügend geforgt werben kann, fo 
M die Vertheidigung zu vertagen.“ In anderen Fällen iR nad) Art. 320, Abf. 2 
die Vertagung in das Ermeſſen des Gerichtes geſteltt. Das Geſet verfügt hier⸗ 
Über eine Geldbuße bis gu 180 Tolr. mb ben Erfah der Koſten bes Berfaprene 
wider den Vertheibiger. 
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Bis zu welchemuStadiumdes Proceſſes iſt die (noth⸗ 
wendige) Vertheidigung nothwendig? — Der Regel nad 
wird die Thaͤtigkeit des Vertheidigers mit dem Zeitpunkte, wo das Er 
kenntniß gefällt worden ft, fih endigen. Die Anfechtung des Erkennt 
niſſes durch ein Rechtsmittel iſt eine Sache der Willkür, nicht der Roth 
wendigkeit. Auszunehmen find die Kälte, In denen auf Todesſtrafe 
erfannt worden und das Gefeg bier die amtliche Borlegung bes Erkennt 
niffes an das Dbergericht vorfchreibt. Es wied hier die Prüfung des 
Erkenntniſſes durch das höhere Bericht als eine Nothwendigkeit, unab⸗ 
bängig von ber Willkür des Verurtheilten, betrachtet und, wenn man 
bierbei erwägt, daß biefe Prüfung fi Insbefondre auf bie formelle 
Rechtsbeſtaͤndigkeit des Verfahrens und die materielle Rechtsbeſtaͤndigkeit 
erſtrecken foll, die Zuziehung eines rechtsverſtaͤndigen Beiftandes für den 
Angeklagten gerechtfertigt. Dagegen kann außer diefen Faͤllen bie Neth 
wenbigkelt der Vertheidigung in zweiter Inſtanz nur inſoweit in Frage 
kommen, als bei einem eingewendeten Rechtsmittel daſelbſt eine ander 
weite Beweisaufnahme ſtattfindet. Es iſt nicht gu verkennen, daß bier 
ein Theil derfelben Gründe für die Nothwendigkeit fich anführen läßt, 
welche für diefelbe in erſter Inſtanz geltend gemacht werben. Allein 
defienungeachtet hat Beine Befeggebung eine derartige Beſtimmung be 
züglich Der zweiten Inſtanz getroffen, ja felbft für die Faͤlle nicht, in 
denen auf Brund des Rechtsmittel des Gegners eine reformatio in peius 
gegen den Angeklagten zulaͤſſig iſt 13). . . 

. Der nothwendigen Vertheidigung ſteht die zusäffige Ver 
theidigung gegenliber. Ste hängt von der Willkuͤr des Angefchufdigten 
ab und iſt ein Vorrecht befjelben, von dem er Gebrauch machen kann, 
fobatd und folange er will. Inſofern kann daher auch der nothwendigen 
Bertheidigung eine zuläffige vorausgehen, als der Angeklagte zu einem 
früheren Zeitpuntte eines Vertheidigers fich bedient, als das Gelek 
vorſchreibt. Die zuläffige Verteidigung erſtreckt ſich auf alle Criminal 
fälle und auf ade Stadien der Unterfuhung. Beſchraͤnkungen in erflerer 
Beziehung werden in einzelnen Landesgefegen aufgeftellt, verbienen abet 
in der That keine Nachahmung. Die Befückhtungen wegen Mißbrauches 
müffen auf andere MWeife befeitigt werben, als durch Aufhebung des 
Mechtes ſeldſt. 

Wir wenden und nun zu ber Frage: Wer kann Vertheidi—⸗ 
ger fein? Im allgemeinen kann die Frage nur dahin beant⸗ 
wortet werden: ein Mechtöverftändiger. In der Regel betrachtet man 
das Recht ber Vertheidigung als ein Vorrecht der Advocatur. A 
ſcheint fi anzuempfehlen, daß da, wo Seiten des Berichtes ein Ber 
theidiger beftellt wird, er aus dem Stande der Advocaten gewählt werde. 


— — — 2c· — ..- 
— 


13) Wir ſehen natürlich pier von den Geſchworenengerichten und denjenfgen 
Gefepgebungen , weiche die Mothwendigkeit der Wertheibigung auf die Echwur⸗ 
gerichtsfälle beſchraͤnken, ab. | 
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Cs ift nicht zu billigen, daß das Bericht aus der Mitte feiner Acceffiften 
oder juͤngeren Beamten den Bertheibiger beftellen kann, wie dies z. B. 
in Preußen geſchieht. Der Vertheidiger ſoll dem Gerichte gegenüber eine 
Gtellung einnehmen, welde ihn als einen vollberechtigten Functionaͤr 
bei ber Strafrechtöpflege erfcheinen läßt und durch welche er, völlig uns 
abhängig und felbftftändig in feinen Anträgen und Ausführungen, bes 
rechtigt wied, von dem Berichte Anerkennung derfelben zu beanfpruchen. 
Eine ſolche Stellung wird derjenige, weicher vor feinen Borgefeg» 


ten als Vertheidiger auftreten fol, faft niemals einnehmen können und , 


das Bericht wird nur felten Ihm diefelbe Beachtung ſchenken, welche es 
dem von ihm unabhängigen Sachmwalter unbedenklich gewährt und zu 
gewähren verpflichtet iſt. Es Liegt klar vor, daß ein ſolcher junger 
Mann, deffen amtliche Stellung von der Meinung feiner Vorgefegten 
bedingt und beeinflußt ift, denfelben nicht Borftellungen über Maͤngel 
und Gebrechen bes Verfahrens machen und deren Abftellung verlangen 
wird. Man hat bdiefe Berrheidigungen ald Proben ober Uebungen fire 
die jüngeren Beamten betrachtet. Dazu iſt aber die Sache zu wichtig 
und bedeutungsvoll und jeder Angellagte kann erwarten, daß man feine 
Angelegenheit nicht zum Gegenftande eines Erperimentes made. Es ift 
bierbei gieichgiltig, ob man nothmwendige oder nur zuläffige Vertheidi⸗ 
gungen zu derartigen Uebungen benugt. Sie haben in foro feinen 
Werth unb find daher auch bei zuläffigen Vertheidigungen gu miß⸗ 
billigen. — 

Außer den Advocaten merden in manchen Gefeggebungen auch 
andere Rechtsgelehrte zugelafien. Insbeſondre gilt dies von ben 
Doctoren und den Docenten der Rechte. Allein wir würden dies Immer 
nur als eine Ausnahme geflatten und fie auf die Faͤlle der zuläffigen 
Bertheidigung befchränfen, daneben jedoch zugeflehen, daß in befonderen 
Faͤllen, 3. B. bei naher Verwandtfchaft des Rechtsſsgelehrten mit dem 
Angeklagten, neben dem Advocaten auch der (verwandte) Rechtsgelehrte 
die Sache des Angeklagten führe. In den Fällen der nothwendigen Ver⸗ 
theidigung würden wir die Beiziehung eines befonderen Vertheidigers 
auch dann für nöthig halten, wenn der Angeklagte ein Rechtsverſtaͤndiger 
iſt und feine Vertheidigung felbft führen wollte "Denn es ift dem Ans 
geflagten nicht die nöthige Unbefangenheit zuzutrauen, ale daß die Er: 
füllung der Tendenz, welche von dem Geſetze bei der Worichrift der noth⸗ 
wendigen Vertheidigung verfolgt worden, zu erwarten wäre. 

Nicht Rechtsverſtaͤndige find als Vertheidiger der Regel 
nah und auch im nichtnothwendigen Vertheidigungen nicht zuzulaffen. 
Allerdings bedarf es hier eines Vertheidigers überhaupt nicht. Allein 
daraus folgt noch nicht, daß das Gericht fich gefallen laffen müßte, mit 
jedem Dritten ald einem Bertreter oder Beiſtande des Angeklagten zu 
verhandeln und zu verkehren. Die Würde des Gerichte und die Be: 
deutung der gerichtlichen Procedur würde fehr bald beeinträchtigt werden, 
wenn der Sig des Defenfors von jedem, welchen der Angeklagte damit 
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beauftragt, eingenommen werben koͤnnte. Jenes verderbliche und ge⸗ 
faͤhrliche Geſchlecht der Stoͤckeladvocaten und Winkelagenten wuͤrde bald 
einen neuen Wirkungskreis gefunden haben und, unter Ausbeutung ber 
Dummheit und Leihtgläubigkeit, die gerichtlichen Berhandlungen in dem 
unangenehmfter Maße erfchweren. Wir würden bagegen ausnahmes 
weife in Fällen der nichtnothmendigen Bertheidigung männliche Ber 
wandte des Angeklagten, infoweit die Perſoͤnlichkeit und der Muf der 
felben dem Gerichte kein Bedenken einflößen, als Vertreter und Sprecher 
für den Angeflagten zulaffen. Ueberhaupt kann man dem Angeklagten, 
wenn er noch unmuͤndig ift und das erflemal vor Gericht flieht, die Bes 
fugniß nicht verfagen, von einem feiner männlidhen Verwandten fi 
begleiten zu laffen und feines Beiftandes in der Sigung ſich zu erfreuen. 
Es iſt diefe Befugniß nur die Anerkennung eines menſchlichen und das 
ber beachtenswerthen Befühles. 

Wer beſtellt den Vertheidiger? Zunaͤchſt gebührt diefes 
Recht dem Angeklagten felbft und zwar auch im Falle ber nothwendigen 
Bertheidigung. Iſt gleich hier die Vertheidigung durch das Geſetz vors 
gefchrieben, fo ſchließt dies noch nicht die Wahl durch den Angeſchuldig⸗ 
‚ten aus. Unterläßt er die felbfteigene Wahl, fo geht die Pflicht zur 
Wahl bei der nothwendigen Bertheidigung auf da® Gericht über. Es 
wird auch in diefem Falle nicht unangemefien fein, etwaige Einwens 
dungen des Angeklagten gegen den ihm beigegebenen Vertheidiger zu 
beachten ſowie bei fpäterer eigener Wahl des Angefchuldigten, dafern fit 
nicht zum Verfchleife der Sache erfolge 18) oder andere befonders wid: 
tige Bedenken ihr entgegenftehen, die fruͤhere gerichtliche Wahl für er⸗ 
ledigt zu betrachten 25). Man muß hierbei immer fefthalten, daß bet 
Zweck der nothwendigen Vertheidigung nicht erreicht wird, wenn ber 
Angetlagte dem Bertheidiger kein Vertrauen ſchenkt und insbeſondre in 
der Weigerung des Gerichtes, feine Anträge zu beachten, eine Beſchtaͤn⸗ 
ung feiner Vertheidigung argwohnt. Webrigens wird eine Friſt zu de 
flimmen fein, bis zu melcher der Angeklagte den (nothmendigen) Ber 
theidiger wählt und nach deren Verfluß die Wahl von dem Berichte 
vorzunehmen iſt, Damit nicht der Zeitpunft, von wo an die Vertheldigung 
ale nothwendige vom Geſetze vorgefchrieben ift, durch das Zaudern des 
Angeklagten verfäumt werde 16). Bei der zuläffigen Vertheidigung fann 
der Angeklagte, welcher die Wahl aus Unbelanntfchaft ıc. nicht ſelbſt 
vornimmt, die Beſtellung eines Vertheidigere bei dem Gerichte bean 
“tragen. Diefes bat fich derfelben zu unterziehen, ohne daß jedoch hier 


— — — — — 


44) Vgl. hierüber insbeſ. v. Sroß, in den Blättern f. Rechtspfl. in Tha⸗ 
ringen 1854 ©. 214 fig. 

45) Anerkannt 3. B. im Code Napol. d’Instr. Cr. art. 394. und In ber Öl 
ſaͤchſ. END. Art. 39, Abſ. 1. Bgl. noch Boltdammer, Archiv für preuß- 
GStrafrecht Wh. II, &. 391. | 

16) Beruͤckſichtigt in der kgl. fähf. SPD. Art. 38, Abſ. a Schwarze, 
Gommentar Bb, I, ©. 92 fig. | 
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durch der Bertheidiger in die Function eines nothwendigen Vertheibigers 
eintritt, wie auch felbflverfländlich der Angellagte an dieſe Wahl des 
Gerichtes nicht gebunden iſt und fie jeder Zeit widerrufen kann, fel 
e6, daß er auf jede weitere Vertheidigung Verzicht leiſtet ober mit ihr 
einen anderen Vertheidiger beauftragen will. — Bei unmänbigen Pers 
fonen wird die Beſtellung des Vertheidigers den naͤchſten Verwandten 
deffelben zu überlafjen fein, wenngleich bei folhen Perfonen, welche der 
Muͤndigkeit fih nähern, die felbfteigene Wahl zu geftatten ift, da ihnen 
bereits fo viele Ueberlegung , als hierzu erforderlich ift, wohl zugetraut 
werden Bann. — Wir bemerken hierbei noch, daß es nicht zweckmaͤßig 
ift, wenn das Bericht bei der Wahl des Vertheidigers an eine beftimmte 
Heihenfolge unter den Abvocaten gebunden iſt. Es Eönnen bei einzelnen 
Unterfuchungen verfchiedene Rüdfichten, insbelondre aud in Bezug auf 
den Begenfland derfelben, wenn er 5. B. techniſche Kenntnifle des Ver⸗ 
theidigers von dem Bauweſen zc.nöthig oder doch wuͤnſchenswerth macht, 
obwalten, welche für die Freiheit der Wahl anzuführeen find. Die Wahl 
ſelbſt verliert auch ducch eine derartige Beſchraͤnkung viel von ihrem 
Werthe für den Gewaͤhlten und hiermit an ber VBeranlaffung, der Wahl, 
wie man zu fagen pflegt, Ehre zu machen. 

Wer iſt die VertHeidigung zu übernehmen vers 
pflichtet? Im allgemeinen wird man die Verpflichtung zur Uebers 
nahme bei den Advocaten anerkennen, weil diefe auch als die eigentlich 
Berechtigten zur Uebernahme anzufehen find und in ihrer Function die 
Vertheidigung der Angeklagten begriffsmäßig mitenthalten iſt. Eben⸗ 
deshalb hat man, wenngleich unzweckmaͤßig, in manchen Ländern eine 
beflimmite Ordnung aufgeflellt, in welcher die Advocaten die Vertheidi⸗ 
gung zu übernehmen verpflichtet find. Die Frage kommt haͤufig in praxi 
auf die Borfrage zurüd: if der Angeklagte im Stande, den 
Bertheidigerzubezahlen und tritt, verneinenden fals 
les, für ihn die Staatskaſſe ein? Der Advocat ift auf feine 
Arbeit als Teinen Lebensunterhalt (der Regel nach) verwiefen und es 
kann daher bie gedachte Borfrage ihm nicht gerade Übel gedeutet werden, 
da es leicht kommen könnte, daß ein angefehener Advocat dergeftalt duch 
Defenfionen in Anfpruch genommen würde, daß er feine übrigen Arbeiten 
vernacdhläffigen und dadurch fein Auskommen gefährden müßte Wir 
find daher der Meinung, daß in den Fällen, in denen weder der Ans 
geklagte folvent, noch die Staatskaſſe zur Hebertragung der Defenfionalien 
verpflichtet ift, die unbedingte Verpflichtung des Gewaͤhlten zur Ans 
nahme dee Wahl nicht fiatuirt werden kann, vielmehr dem Richter ein 
billiges Ermeſſen bei der ihm zuflehenden Entſchließung liber die Ab⸗ 
lehnung wohl zu geflatten und inshefondre der obgedachte Einwand mit 
zu berhdfichtigen if. In dieſem Maße hat auch in neuefter Zeit das 
est preuß. Juſtizminiſterium die Gerichte beſchieden 7). In Faͤllen 


17) Refeript v. 5, Mai 1884 (Iuftigminiftertalblatt S. 218), 
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foicher Art wird ſchließlich ein von Amtsıbegen zu honsrirender Ber: 
theibiger, gleihfam ein Armenadvocat, dem Angellagten beizuordum 
fein, wenn das Geſetz die Vertheidigung für eine nothwendige erklärt. 
In anderen Ländern iſt dieſem Uebelftande dadurch begegnet, daß man 
bei nothwendiger Vertheidigung dem Vertheidiger die Gebühren und 
fonftigen Koſten aus der Staatskaſſe gewährt und letztere ihren Regreß 
an den Angeklagten nimmt. In diefem Maße ift insbeſondre das Bers 
haͤltniß im K. Sachfen geordnet und daher der Angefchuldigte — im 
Galle der nothwendigen Bertheibigung — ficher, frei nach feinem Deo 
teauen ben Bertheidiger fi) wählen zu innen, ohne eine ablehnende 
Antwort befücchten zu müffen. | 

Ausgefhlojfen von dem Rechte, eine Bertheibdis 
gung zu übernehmen, find diejenigen, welche in der Unterfuchung 
als Zeugen oder Sachverſtaͤndige befragt oder als folche zu einer muͤnd⸗ 
lihen Berhandlung vorgeladen worden find. Ebenſo kann der Berfepte, 
felbfi wenn er als Zeuge nicht befragt wich, die Vertheidigung- nicht 
übernehmen. Es würde fon der Würde und der Aufgabe der Vertheis 
digung nicht wohl entfprechen, den Verlegten zu dem Amte des Verthei⸗ 
digers zuzulaffen. 

Auch andere Fälle laſſen ſich denken, wo, wenigſtens bei einer 
nothwendigen Vertheidigung, die Zulaffung bedenklich fein würde, z. B. 
wenn der Advocat ein Verwandter oder naher Freund des Verletzten ifl. 
Unvereinbar mit der Uebernahme einer Bertheidigung ift auch in ber: 
felben Unterfuhung die Kunction de6 Unterfuhungsrichters und des 
Staatsanwaltes felbft dann, wenn diefe Beamten ihre Kunctionen nies 
bergelegt haben, aus dem Staatsdienſte geichieden und zur Advocatur 
übergegangen find18). Die Beziehung, in welcher fie zur Unterfuchung 
geftanden haben, erliſcht nicht völlig mit dem Aufhoͤren der Function 
und fie bleiben insbeſondre bezüglich ihrer Zunctionicung nach wie vor 
verantwortlih. Es kommt vor, daß in ber Hauptverhandlung von 
dem Unterfuhungsrichter oder Staatsanwalte Auskunft über frühere 
Borgänge in der Unterfuchung verlangt wird, fowie daß aus den Bor 
acten Protocole und Auslaffungen diefer Beamten verlefen werden. 
Die Stellung diefer Beanıten überhaupt iſt eine foldye, welche fie uus 
fähig macht, im derfelben Unterfuchung ſpaͤterhin als Vertheidiger aufs 
zutreten. j 

Kann der Bertheidiger bie Vertheidigung ablehe 
nen, auch wennererklaͤrt, daß er keine Gründe der Ber: 
theidigung aufzufinden vermöge? Es iſt kaum anzunehmen, 
daß ein Fall vorkaͤme, in welchem nicht wenigſtens in Bezug auf die 


18) Von der entgegengeſetten Anſicht bezüglich bes (früheren) Staats⸗ 
anmaltes iſt das DÖbertribunal in Berlin (Goltdammer, Archiv Wb. IV, 
©. 219) ausgegangen. WBezüglid bes (früheren) Unterfuhungsrichters vergl, 
Samfromm, Gerichtsſaal 1854 Bd. II, G. 475 fig. 
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Abmeffung ber Strafe einige zu Sunften bes Angeklagten anführbare 
Umftände geltend gemacht werden könnten. Wie ſchon hiernach die 
Frage an praftifcher Bedeutung verliert, fo kann fie im mündlichen 
Berfahren, genau genommen, nicht geftellt werden, da hier die Verthei: 
digung nicht nach dem Schluffe der Unterfuchung, fondern bereits waͤh⸗ 
rend bderfelben eintritt und fie mithin nit im voraus wiſſen und ab⸗ 
urtheilen kann, ob nicht während ber mündlichen Verhandlung Thatſachen 
ermittelt werden, weldye zu Bunften des Angeklagten [prechen oder auch 
ſcheinbar den Anklagebeweis verftärken, jedenfalls aber dem Vertheidiger 
Selegenhett zur Vertretung der Interefien des Angeklagten geben. Eine 
Eat. bayer. Novelle v. 26. Juli 1812 beftimmt, daß der Vertheidiger 
unter dem Vorwande, daß er nichts zu vertheidigen finde, der Verthei⸗ 
digung ſich nicht entziehen koͤnne. Es ift überhaupt bedenklich, jener 
im Publicum weitverbreiteten Anfiht Raum zu geben, daß ſchwere 
‚Berbrecher, bei dem vollen Beweiſe ihrer Thäterfchaft, einer Verthei⸗ 
digung nicht werth feien. Die menſchliche, aus dem gerechten Abfcheu 
vor dem Verbrechen und beffen Ucheber entfprungene Entrüftung darf 


nicht die Richter und Vertheidiger dazu verleiten, den Verbrecher ale 
einen Berurtheilten zu behandeln. Gerade diefe Entrüflung macht 


es nothwendig, daß der Angeklagte nicht vertheibigungsios gelafien 
werde. 

Aeltere Gefeggebungen verlangten zue Sicherftellung gegen Miß: 
brauch ber Rechte des Vertheidigers die feierliche Beeidigung des 
Bertbeidigers!N. Diefelbe erledigt ſich von ſelbſt in den Fällen, 
in denen Abvocaten, weldye bereits den allgemeinen Pflichteid geleifter 
haben, als Vertheidiger beftellt werden. Sie ericheint aber überhaupt 
nit paflend, da man demjenigen, welchem man eine Vertheidigung 
überträgt oder weichen man als Vertheidiger zuläßt, hierdurch bereits 
das Bertrauen ſchenkt, daß er nichts gegen Ehre und Recht vorneymen 
werde. Dergleihen Sicherungsmittel haben überhaupt in Verhältnifien 
und Beziehungen ber bier fraglichen Art Leinen befonderen praktiſchen 
Werth. Endlich iſt es auch noch niemals verlangt worden, daß der 
rechtsunkundige Verwandte des Angeklagten, welcher als folcher die 
Function des Bertheidigers uͤbernimmt, eidlich verpflichtet werde, obſchon 
man, wenn man einmal derartige Rüdfichten als maßgebende anfieht, 
gerade bei dem Verwandten, in Hinbild auf die Verwandtſchaft, eine 
Bein Mittel fcheuende Begünftigung des Angeklagten argwöhnen könnte. 
Oder ficht man lediglich in der Geſtattung der Acteneinficht und der 
Unterrebung mit dem Angeklagten infofern eine Gefahr, als ber Ber: 
theidiger jene wie diefe zu unbefugten Mittheilungen und Inſtructionen 
an den Angeklagten oder zu ungeſetzlichen Einwirkungen auf den Be: 
weis mißbrauchen könnte? Man kann hier nur barauf verweifen, daß 
die Furcht vor derartigen Mißbräuchen nicht. zu derartigen Maßregeln 
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19) Vol. Mittermaier, Vertheldigung ꝛc. ©. 66 fig. 
xl. 49 
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greifen darf und geeignet iſt, Mißbraͤuche der Befugniſſe zu ven 
anlafjen. | 
Mehrere in biefelbe Unterfuchung vermidelte Perfonen Finnen, 
wenn ihre Vertheidigungsmomente nicht in Widerſpruch treten, buch : 
einen gemeinfhaftlihen Vertheidiger vertheibige werben. 
Die StPD. Wuͤrtemberg's beſtimmt noch in Art 254: „Sucht aber 
ber eine Theilnehmer aus ber Beſchuldigung des anderen eine Entſchul⸗ 
digung für fi) abzuleiten, fo muß für jeden ein beſonderer Vertheidiget 
auftseten?),." Es verfieht ſich von felbft, daß dieſe Colliſion auch dam, 
wenn ſie erſt waͤhrend des Proceſſes hervortritt, zu beruͤckſichtigen ſein 
wird, da mit dem Eintritte derſelben die Vorausſetzung, unter welder 
die gemeinfame Vertheibigung als zuläffig erfchien, von ſelbſt ſich erledigt. 
Ebendeshalb iſt in Fällen ber nothiwendigen Vertheidigung bie gemein: 
ſchaftliche Vertheidigung mehrerer Angeklagten durch denfelben Verthei⸗ 
diger immer aus Ruͤckſicht auf mögliche Eventualitäten in der Haupt 
verhandlung bebenklih. ine Ungiltigkeit des Vertheidigungswerkes 
aus diefem Grunde würde jedoch auf die Zeit vor dem Eintritte folder 
Colliſion nicht zu erſtrecken fein. 

Kann fih ein Angeblagter mehrerer Vertheidiger 
bedienen? Auch dieſe Frage iſt infomweit zu bejahen, als bei ber Zu⸗ 
ziehung mehrerer Vertheidiger nicht ein Verfchleif der Sache zu befücdhs 
ten iſt. Die allgemeine Bejahung der Frage rechtfertigt ſich durch ſich 
ſelbſt und es hat z. B. die kgl. ſaͤchſ. StPO. in diefer Beziehung die 
Staatsanwaltfchaft und bie Vertheidigung gleichgeftellt, dadurch aber 
auch den höheren Geſichtspunkt, von welhem fie die Anklage wie die 
Vertheidigung betrachtet, ohne fpecielle Ruͤckſicht auf die Vertreter dieſer 
Sunctionen gu nehmen, anerkannt. Hieruͤber hat jeboch diefes Gefet 
noch 21) verordnet, daß, wenn mehrere flantsanwaltfchaftliche Beamte 
ober wenn mehrere Vertheidiggr für einen Angeklagten auftreten, hier 
duch ve Zahl ber nachgelafienen Schlußvorträge nicht erhöht werben 
darf 22), 

In den Fällen, in denen bie Beurtheilung und Entfcheidung dei 
Berichtes hauptfächlich von Kragen bedingt ift, zu deren Beantwortung 
befondere Fachkenntniſſe gehören, wird es für die Vertheidung von ge 
wichtiger Bedeutung fein, fich bes Beirathee eines Sachver—⸗ 
fändigen bei der HDauptverhandlung bedienen gu Ein 
nen. Die Zuziehung eines Sachverfländigen durch has Gericht fan 
möglichertvehfe dieſes Suterefie der Vertheidigung nicht volftäubig ber 
friedigen. Die Erfahrung hat gelehrt, daß gerade bei derartigen Begub 


30) Bol. auch Goltdammer, Archiv Bb. II, &.83. Kb. 111, @. 123 fie 

21) Art. 41, Abſ. 1 in Verb, mit Art, 26, Abi. 8. 

32) Auch das römifche Recht ließ zu, bag mehrere Patroni für den Angeklag⸗ 
ten auftreten Tonnten, enthielt aber zugleich die Vorſchrift, bag ber für die Ber 
theibigungsreben beftimmte und nad einer Wafferuhre (clepsydra) controlirkt 
Beittaum deshalb, weil mehrere patroni auftraten, nicht ausgedehnt werden [olt. 
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achtungen leicht eine gewiſſe Einfeitigkeit und Voreingenommenheit ſich 
geltend macht, welche um ſo gefaͤhrlicher iſt, als ſie, wenngleich erkannt 
und gefuͤhlt, doch durch andere Mittel, als durch die Begutachtung an⸗ 
derer Sachverſtaͤndiger, nicht leicht nuſchaͤbuc gemacht werden kann. 
Auf der anderen Seite iſt nicht zu verkennen, daß ſolche von ber Ver⸗ 
theidigung aufgerufene Sachverſtaͤndige ſich wohl verleiten laſſen, dem 
Sachverſtaͤndigen bes Berichtes, um ihm ben Nimbus ber Unfehlbarkeit 
in rauben oder auch aus vielleicht unbemußtem Neide wider ihn wegen 
biner bevorzugten Stellung, in einer unangemeſſenen Weife entgegen- 
zutreten. Es kommen bierbei allerdings unerquickliche Disputationen ber 
fich feindlich gegenuͤberſtehenden Sachverſtaͤndigen vor, welche eben nicht 
die Würde der Verhandlung erhöhen und welche das Gericht in Der: 
legenheit ſehen koͤnnen, ſelbſt abgefehen davon, daß zur Beſeitigung der- 
felben oft noch ein superarbiter aufgerufen werben möchte. Deſſen⸗ 
ungeachtet fcheint es bedenklich, des möglihen Mißbeauches und folcher 
möglichen Incovenienzen wegen, ber Vertheidigung bie nur gedachte . 
‚wichtige Befugnig nicht einräumen zu wollen. Das Gericht wirb den 
eihtigen Tact zu finden wiffen, mit welchem es derartige Disputationen 
überwacht und insbefondre Kritiken Seiten des Sachverftändigen ber 
Vertheidigung nicht zulaflen, welche das Anfehen des Sachverſtaͤndigen 
des Gerichtes nuglos gefährden 33). Der Vertheidiger benennt den 
Sachverſtaͤndigen, wie, einen Zeugen, behufs der Vorladung befjelben 
jue Hauptverhandlung. Ein Antrag des Vertheidigers auf Beiziehung 
eined anderweiten Sachverfländigen,, defien Wahl jedoch bem Gerichte 
überlaffen worden, kann als verbindlich für das Gericht nicht angefehen 
werden 24), Die kgl. ſaͤchſ. SPD. verordnet in Art. 41, Abf. 2, 3: 

„der Angefchuldigte kann auch neben dem Vertheidiger und ‚zur Unter⸗ 
Bügung beflelben einen Sachverfiändigen und bei verſchiedenattigen 
Segenftänden der Begutachtung für jeden derſelben einen beſonderen 
Sachverſtaͤndigen zuziehen, dafern das Gericht nicht hierin einen Vers 
fhleif der Sache finder. Die Koſten einer foichen Zuziehung trägt ber 
Angelagte. Es kann jedoch das Gericht, wenn bas Gutachten bes oder 
ber von dem Angeklagten zugezogenen Sachverfiändigen vorzugsweiſe 
pas Sreifprechung deffelben beigetragen hat, ihn von biefer Verpflichtung 
Wieder entbinden und wegen Uebertragung ber Koften nad) den allge: 
meinen Srundfägen, gleich als ob das Gericht den oder die Gate: 
Rändigen zugezogen hatte, entfcheiden. * 

Wie wett erſtreckt ſich der in der gerichtlichen Be⸗ 
el ober in der Wahl bes Angeflagten liegende 

uftrag? Im allgemeinen find bie Grenzen und ber Umfang des 





23) Bal. noh Mittermaier, im Archive Goltbammer’s f. preuß. Straf⸗ 
ht Bd. 1, G. 127 und die baf. angez. Schriftfteller in Verb. mit Mitters 
maier, im Gerichtsfaale Jahrg. AI, Bb. I, &. 194 fig. 

24) Bol, Sitzungsberichte ber Bayer, Schionrgericte Bb. I, ©, 228, 
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Auftrages durch den Zweck der Vertheidigung beſtimmt. Es fragt ſich 
insbeſondre aber, ob der Vertheidiger quch ohne beſonderen 
Auftrag feines Clienten für ibn Rechtsmittel einzu: 
wenden befugt ſei? Soviel ſcheint jedenfalls gewiß zu fein, daß 
er ein Rechtsmittel nicht wider den ausdruͤcklichen Witten Teines Clien 
ten einwenden, bezüglich fortſtellen kann?) Die Anfechtung eine 
gerichtlichen Entſcheidung durch ein Rechtsmittel ift ſtets Sache der 
Willkuͤr und die Giltigkeit und der Werth der erſteren nicht durch eine 
Beſtaͤtigung des Oberrichters bedingt. Die Rechtsmittel find und koͤnnen 
nur Rechtswohlthaten fuͤr den betreffenden Theil ſein und die Einwen⸗ 
dung derſelben iſt daher Beine Nothwendigkeit. Steht aber dem 
Vertheidiger ein „vermutheter Auftrag" zur Seite, 
wenn er fürden Angeklagten ohne deffen ausbrüdtide 
Zuffimmung ein Rechtsmittel einwender? Im der Regel 
bat man den Bertheidiger für eo ipso legitimict zur Einwendung an 
gefehen 26), wogegen die bayer. Spruchpraxis mehr zu ber Anſicht fid 
binneigt, daß e8 einer [pecielten Brauftragung, bez. Genehmigung 
Seiten des Angeklagten für den PVertheidiger bebürfe 7). Man bat 
hierbei ſich auf die Möglichkeit (wenigſtens bei Nichtigkeitsbefchwerben) 
berufen, daß der Angeklagte infolge einer erfolgreichen Nichtigkeits⸗ 
befchmwerde leicht in eine fchlimmere Lage kommen könne, als er vorher 
gerwefen, indem aus der zweiten Verhandlung oder Urtheilsfaͤllung eine 
firengere Strafe refultiren Eönne, als die in dem angefochtenen Erkennt: 
niffe ausgefprochene 2). Allein wir glauben, daß der in der Beftellung 
des Vertheidigers ihm ertheilte allgemeine Auftrag, alle& dasjenige, was 
er zur Wahrnehmung der Rechte und Intereſſen feines Elienten, nach 
pflihtmäßigem Ermeffen, für nöthig oder unnüg hält, zu beforgen und 
vorzunehmen, auch die Einwendung der Rechtsmittel umfchließt. Wenn 
der Vertheidiger hierbei Über den möglichen Ausgang fich fert, fo wird 
der meiftens rechtsunkundige, jedenfalls aber nicht unbefangene Ans 
geklagte noch viel eher ſich irren können. Es ſcheint hiernaͤchſt nicht 


— — — — ne 


28) Vgl. auch Goltdammer, Archiv Bd. Il, ©. 341. Ban hat bit 
Befugniß des Verzichtes ſelbſt einem minderjaͤhrigen, jeboch Aber 16 Jahre alten 
Angeklagten (ohne daß es der Zuſtimmung des Vaters ıc. bedarf) eingeraͤumt 
Goltdammer ebendaſ. 

26) Bopp, Gerichtsſaal III, Bd. I, S. 178 fig. gl. noch die Eitate bei 
Schwarze, Sommentar Bd. I, S. 9, Anm. **, 

27) Situngsberichte sc. Bd. V, S. 414 u. Anm. Zeitſchrift f. Rechtspfl. 8. 
Geſetzg. in Bayern Bd. I, S. 178 fig. 

28) Walther, die Lehre von ben Rechtsmitteln Bb, II, S. O ſig. Dieſen 
Argumente würde auch durch ben Vorſchlag Walther’ s nicht begegnet werben, 
dag ein Beichuldigter ſchon bei bem Beginne der Unterfuchung feinen B 
diger zur eventuellen @iniegung aller gefeplichen Rechtsmittel bevollmaͤchtige. 
ine ſolche Bevollmaͤchtig ang, welche ohnedem fehr bald zur leeren Kormalitöt 
herabfinten und von jedem Angellagten, unbewußt ihrer Bedeutung, aus⸗ 
geſprochen werden würde, kann bie für noͤthig befundene Erwägung im einzelnen 
Zale, ob ein Rechtsmittel aa ia fei, nicht erfegen. 
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paflend, die Beantwortung der Frage, ob ein Rechtsmittel einzumenden 
fei, gerade deshalb, weil fie Schwierigkeiten enthalten fann, dem Ans 
geklagten zuzufchieben und bei Nachtheilen, welche ihn in deſſen Folge 
treffen, fich) mit bem Sage volenti non fit iniuria zu tröften. Auch) 
kommen während ber Unterfuchung genug andere nicht minder wichtige 
und in ihren Erfolgen möglicherweife machtbeilige Handlungen vor, 
weiche der Vertheidiger für den Angeklagten vornimmt, ohne daß man 
an der voßen Ermächtigung des Vertheidigers zu ihrer Bornahme ge- 
zweifelt bat, 3. B. Anträge auf Vorladung von Zeugen, deren Ausfagen 
von zweifelhaften Erfolge für den Entlaftungsbeweis fein und möglicher: 
weife den Anfchuldigungsbeweis unterflügen können. Eine andere Frage 
fonn fein, ob man den VBertheidiger für legitimiert zur Anwendung folcyer 
Rechtsmittel anfehen will, welche nicht während ber Unterfuchung, fon: 
dern erft gegen das Enderfennmiß eingemendet werden follen. Man 
kann fagen, daß mit dem legteren der Zeitpunkt eingetreten, bis zu wel⸗ 
chem der in ber Vertheidigung liegende Auftrag ohne befondere Erklaͤ⸗ 
rung des Angefchuldigten zu erſtrecken fei. Allein die Praris hat, foviel 
uns bekannt, eine ſolche Befchränkung des Auftrages nicht angenommen 
und die Legitimation des Mertheidigers zur Einwendung von Rechte: 
mitteln auch auf bie Zeit nady dem Enderkenntniſſe erftredt. Die kgl. 
ſaͤchſ. StPO. Art. 39, Abf. 3, 4 verordnet ganz allgemein: „Der be: 
flellte Vertheidiger bedarf zur Vornahme einzelner Handlungen und 
Stellung einzelner Anträge, insbefondre zur Einwendung von Rechts⸗ 
mitteln und zu Geſuchen um Wiebereinfegung in den vorigen Stand 
keines befonderen Auftrages. Wird von ihm die Wiederaufnahme einer 
Unterfuchung beantragt, fo iſt der Antrag zuvoͤrderſt dem von ihm Ber: 
tretenen felbft zur Erklaͤrung vorzulegen. ” 

MWelhe Befugniffe find dem Vertheidiger in der 
Vorunterfuhung einzuräumen? Wir haben ſchon oben dar⸗ 
auf aufmerkſam gemacht, daß es nicht genügend fei, wenn dem Verthei⸗ 
diger erft von der Zeit an, wo ber Angeklagte rechtskräftig zuc Haupt: 
verhandlung verwiefen worben ift, vergönnt wird, feine Thätigkeit zu 
entfalten. Es wird von jedem Praktiker befiutigt werden 29), daß die 
Zufaffung beffelben bereits während der Vorunterſuchung nicht nur im 
weientlichen Intereſſe des Angeklagten, fondern unter gewifien Befchrans 
tungen auch felbft im Intereſſe der Gerechtigkeit liegt. Ohnedem fol 
ja dem Angefchulbigten bie Möglichkeit gemährt werden ,,. bereite in ber 
Borunterfuhung alles basjenige, was er zut Entkräftung bes Verdachtes 
vorzubringen im Stande ift, geltend zu machen und überhaupt feine 
Vertheidigung gegen jede ihm nachtheilige gerichtliche Handlung, ine: 
befondre auch feine Berweifung zur Hauptverhandlung, zu führen. Zu 








29) gl. hier insbeſ. Levita, im Berichtsf. Jahrg. II, Bd. I, S. 188 fig. 
Mittermaier, ebendaf. ©. 477 fl. Stemann, ebenbaf. Jahrg. V, 3b. 1, 
©. 214 fig. Haͤnle, ebendaf. Jahrg. VI, Bd. I. ©. 41 fig. 
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biefem Zwecke follen ihm die Verdachtsgruͤnde noch vor Schluß der Bor 
unterſuchung eröffnet und er über diefelben vernommen werben. 

Es iſt überdies ein Mißverhaͤltniß zwiſchen dem verhafteten und 
dem nicht in Haft befindlihen Angeklagten vorhanden, welches ſchwer⸗ 
lich auszugleichen Ifl. Indem der nichtverhaftete Angeklagte die von 
Freiheit der Beſprechung mit feinem Vertheibiger genieft, If 
ber verhaftete Angeklagte in dieſem Mechte, wenn man es ihm überhaupt 
geſtattet, fehe beſchraͤnkt. Die Verhaftung wird nun zwar aus bet 
Zurcht vor Golluſion augelegt. Allein dies ift nicht der einzige Grund, 
aus dem bie Haft angelegt werden kann und, bavon abgefehen, kann 
von eier Colluſion zwifchen Angellagtem und dem Bertheidiger nicht 
wohl die Rede fein, wenn man nicht gleich anfänglich wieder dem Ver⸗ 
-theidiger eine Pflichtverlegung zutraut. Wollte man bavon ausgehen, 
fo müßte manconfequenterwetifejtdben Angeſchuldigten 
verhaften, um ihm bie Möglichkeit einer folhen Bes 
fprehung zu entziehen. Dan fehe nur davon ab, mit Mif 
trauen den Vertheidiger zu behandeln, und ev wird das Vertrauen mit 
der völiften Erfüllung feiner Pfliht erwidern. Verletzungen derfelben 
ſtrafe man fireng und zeige zugleich hierdurch, wie großen Werth man 
auf die Vertheidigung im Intereſſe der Gerechtigkeit lege. 

Man berüdfichtigt insbeſondre bei ber Frage, ob dem Wertheidiger 
die Acteneinfihe während der Borunterfuhung zuge 
ftatten fel, zu wenig, daß dieſelbe nur dazu beftimmt iſt, die Materialien 
für die Hauptverhandlung zu fammeln, daß leßtere die eigentliche Unters 
fuchung, auf Grund deren das Urtheil gefprochen wird, bildet und daf 
die Borbereitung auf biefelbe von ber Art fein muß, baß der Anklage 
wie ber Vertheidigung die volle Möglichkeit gegeben iſt, Ihre Intereſſen 
bezüglich der künftigen Beweisaufnahme wahrzunehmen. 

Wir verfennen auf der anderen Seite nicht, daß bisweilen ein zu 
zeitiges Dffenbaren des Planes und der Richtung der angeftellten Er⸗ 
Örterungen machtheilig auf das Ergebniß- ber legteren einwirken kant, 
ohne daß etwa eine Pflichtveriegung des Vertheidigers dabei unterläuft. 
Ebenfo kann es, aus Gründen ber Unterfuchungspolitit, nach Befinden 
zweckmaͤßhig fein, wenn dem verhafteten Angefchuldigten bie Unterredung 
mit dem Vertheidiger nur im Beiſein einer Gerichtsperſon geflattet wir. 
Aus diefen Bründen glauben wir, daß es ſich empfehle, dem Angeklagten 
zu geftatten, bereits während dere Borunterfuhung fi dei 
Beirathes eines Vertheidigers zu bedienen,. daß das Geſetz die End 
ſchließung daruͤber, ob dem Letzteren ſchon während der Bor: 
unterfuhung bie Actemeinfiht zu geftatten fei, in jebem einzelnen 
Falle dem Gerichte anheimſtelle 9) und bag es dem verhafteren Angeklagten 


30) Gegen bie Seftattung ber Aeteneinficht während der Borunterfthung 
bat ſich in neuefler Zeit norgugsweife Arnold, im Grim. Archiv 1886 ©. 185 RL 
ausgeſprochen. Gegen biefen Auffag ift eine Abhandlung Keichmann's im 
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die Unterredung mit dem Vertheidiger im Beiſein einer, Serichtsperfon 
geftatte. Bon diefen Seundfägen iſt die kgl. ſaͤchſ. Geſetzgebung flets 
ausgegangen und hat fie auch in der Strafprocefordnung v. J. 1856 
aboptirt, ohne daß bie hierbei gemathten Erfahrungen ein Abgehen von 
ihnen anrathen Finnten. Es ift auch von ben Gegnern, foviel uns be: 
kannt, auf nachtheilige ya ig welche man In diefer Richtung in 
anderen Laͤndern gemacht habe, nicht Bezug genommen worden 31). 

Die dem Staatsanwalte mehrfeitig eingeräumte Befugniß, ben 
Bernehmungen des Angeklagten und der Beugen in ber Borunterfuhung 
beiwohnen zu dürfen, halten wir aus bekannten, in der Erfahrung be⸗ 
flätigten Gründen bedenklich. Jedenfalls liegt aber in ihr zugleich eine 
Beeinträchtigung der Vertheidigung. Abgeſehen von biefer Befugniß, 
wird dem Staatsanwalte allgemein die Befugniß eingeräumt, den auf 
die Herflellung des Thatbeſtandes gerichteten Localeroͤrterungen zc. des 
Unterfuchungsrichters beimohnen und hierbei Anträge bezüglich der Rich: 
tung bderfelben flelfen zu bürfen. Es liegt klar vor, daß derartige Er: 
Örterungen von dem entſcheidendſten Einfluſſe auf die Hauptfache und 
den Ausgang ber Unterfuhung fein müffen. Deffenungeachtet geftatter 
man dem Vertheidiger nicht, folchen Erörterungen beizumohnen. Diefe 
Erörterungen laffen ſich mit den übrigen Acten der Borunterfuhung 
nicht vergleichen und es läßt fich daraus, daß dem Bertheidiger nicht 
geftatter ift, ihnen beizumwohnen, noch Fein Schluß auf jene ziehen. 
Denn siefe Erörterungen können zumeift nicht, wie eine Zeugenverneh- 
mung, wiederholt werben, wohl aber werben bie aufgenommenen That: 
beffandsprotocolfe einfach in der Hauptverhandlung vorgelefen und als 
- volbeweifende Urkunden angenommen. Hierin liegt daher allerdings 
eine genügende Beranlaffung, zu verlangen, daß auch ber Vertheidigung 
geftattet werde, derartigen Erdrterungen beizuwohnen und bezügliche 
Anträge zu flellen. ” 


Noch weniger follte darüber ein Streit herrſchen, daß dem Ber: 
theidiges geftattet werde, vonbem Antragedes Staatsanmwals 
tes auffortitellung der Unterfuhung vor der Entſchei⸗ 
bung des Gerichtes über denfelben Kenntniß zu neh— 
men), Es liegt In der Verweigerung bdiefer Befugniß in der That 
auch eine Berkennung der Bedeutung der erwähnten Entfcheidung. Iſt 
fhon die Verweifung an ſich mit mannigfachen Nachtheilen für den 
Angefhuldigten verbunden, z. W. die Suspenfion von der Ausübung 
der Ehrensechte, des Amtes forie, nach Befinden, eine empfindliche Ge⸗ 
führdung des Credits bei feinen Gefchäftsfreunden und dem gefammten 





Gerihtsfaale Jahrg. 1856, Bd. II, S. 241 flg. gerichtet. Arnold will jedoch 
die Acteneinfiht nach dem Verweiſungserkenntniſſe, insbefondre zur Rechtfer⸗ 
tigung eines Rechtömittels geftatten. 

34) Vgl. Übrigens noh Reichmann a. a. O. 

32) Bol. auh Hänlea.a.0.8.43, 
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Publicum, fo kann auch das vorherige Gehör des Angeſchuldigten zu 
mancher Erleichterung in der Entfcheidung, 3. B. dutch Beſeitigung von 
Verdachtögründen oder mindeſtens zu einer vollftändigeren Prüfung der 
Sacdjlage dienen. Auch werden durch ein derartiges Gehoͤr manche An- 
träge und Einwendungen, welche fpäter noch bei der Hauptverbandlung 
laut werden und den Bang derſelben, wohl auch die Eintfcheidung ver 
zögern würden, befeitigt werden koͤnnen. Diefes Gehör foll in der Er: 
Laubniß beftehen, eine Denkſchrift einzureichen und zwar durch einen 
Bertheidiger, welchem die Einſicht des Antrages und der Acten geftattet 
wird. Nach franzoͤſiſchem Rechte?) ift befanntlid dem Angeklagten bie 
Einreihung einer Denkſchrift geftattet; allein ohne Zuziehung eines 
Vertheidigerd. Es Liegt Mar vor, daß diefe Erlaubniß einen rechten 
Werth bat, ba das Geſetz das Mittel, mit welchem fie in Wahrheit 
einen Werth für den Angeklagten haben würde, — naͤmlich bie Zu: 
siehung eines Bertheidigers mit dem echte der Acteneinficht — verfagt. 
Wie kann der Angefchuldigte, wenn er den ungebildeten Ständen gehoͤrt, 
fih gegen den Inhalt von Acten vertheidigen? Wie foll es oder aud 
der Vertheidiger eg thun, wenn ihm die Acten verfchloffen bleiben? °*) 
Es bat 3.8. das kgl. bayer. Suftizminifterium noch unter dem 19. Juni 
1855 35) die Fertigung einer Denkſchrift durch einen beigegebenen Ber: 
theidiger und die Geftattung der Acteneinficht zu diefem Behufe für un- 
zulaͤſſig und dahin ſich erklärt, daß die Bar einer Denkſchrift buch 
einen Bevollmächtigten zwar zuläffig, das Material zur Abfafjung ders 
felben aber auf das eigene „Wiſſen des Beſchuldigten befchräntt fei“. 
Dagegen bat z. B. bie Mg. ſaͤchſ. SPD. Art. 231 verordnet, daß der 
Antrag des Staatsanwaltes auf Fortftellung durch den Unterſuchungs⸗ 
eichter dem Angeſchuldigten mit der Eröffnung mitgetheilt werde, daß es 
ihm freiftehe, binnen einer zugleich feftzufegenden kurzen Frift dasjenige, 
was er behufs der Bervollftändigung der Unterfuhung noch zu beantta: 
gen oder zu feiner Rechtfertigung vorftellig zu machen babe, anzuzeigen. 
Der Bertheidiger kann zu diefem Behufe die Einfiht der Acten ver: 
fangen, welche ihm nicht leicht verweigert wird 36). — Eine Ausnahme 
kann in den Zällen der fog. unmittelbaren Vorladung allerdings fih 
empfehlen, da bier alles darauf anfommt, daß die Hauptverhandlung 
raſch der Vorladung folge, auch diefe felbft nicht verfchleift werde. 
Es verſteht ſich aber andererfeits von felbft, daß die unmittelbare Bor: 
ladung nur in den Fällen erlaffen wird, in denen die Berhandiung keine 
Schwierigkeiten, weder in factffcher, noch In juriftifcher Beziehung dar 
bietet, fo daß eine Beeinträchtigung ber Rechte der Vertheidigung nicht 


— — — — — 


33) Vgl. Mittermater, im Gerichtsſaale a. a. O. 

34) Vgl. übrigens noch Levitau. Hänle a. a. O. 

35) Vgl. Zeitfchrift für Geſetggebung und Rechtspflege In Bayern Bd. Il, 
©. 138 flo. 

36) Bgl. noch über andere Geſetzgebungen Mittermaier a. O. 
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zu befuͤrchten if. Auch in biefer Beziehung koͤnnen wir uns auf bie 
Erfahrungen in Sachfen berufen und beftätigen, daß diefe Auffaffung, 
weiche der dafigen Geſetzgebung unterliegt, in praxi ſich bewährt hat. 
Die ſaͤchſ. SPD. verfügt ferner, daß der Angefchuldigte auch von dem 
Einfellungsantrage des Staatsanwaltes fowie von etwaigen nachtraͤg⸗ 
liyen Aenberungen des Antrages in Kenntniß gefeht werde. 

- Ein Verbot, dem Vertheidiger die Acten ad aedes 
mitzutheilen 7), ifk ebenfalls nicht zu. rechtfertigen. Es wird häufig 
eine ſolche Mittheilung mit Rückſicht auf das Stadium, in welchem fi 
zur Zeit des Antrages bie Unterfuhung befindet und auf die hierdurch 
bedingte Nothwendigkeit, die Acten jederzeit im Gerichte zur Dand haben 
zu koͤnnen, bedenklich fallen. Allein auf ber anderen Seite ift nicht zu 
verfennen,, daß eine gründliche Vorbereitung auf die Sache Selten der 
Bertheibigung, wie der Anklage und bes Richters ein längeres Studium 
der Acten erfordert und daß biefes in dem Maße nicht fo im Gerichte: 
zimmer wie in ber Arbeiteflube bes Betreffenden bewerkitelligt werden 
kann. Es dürfte fi) auch bier die Beftimmung der kgl. ſaͤchſ. StPO. 
in Art. 42 empfehlen, welche die Entſchließung über Anträge auf Actens 
mittheilungen,, ohne weitere Beſchraͤnkung, dem richterlihen Ermeſſen 
in jedem einzelnen $alle zuweiſt. 

Die meiften Gefeggebungen verorbnen, daß dem Angeklagten eine 
Abfhrift des Verweiſungserkenntniſſes und der Ans 
klageſchrift behändigt werde, ſowie daß dem Vertheidiger auf 
defien Antrag eine unentgeltliche Abfchrift von dem Gutachten der 
Sadhverftändigen fowie von den auf bie Herftellung bes Thatbeftandes 
bezäglihen Actenflücden gegeben werde und daß ber Bertheidiger auf 
feine Koften von denjenigen Actenftäden, bie ex zur Bertheidigung 
feines Clienten fire dienlich erachtet, Abfchriften zu nehmen oder nehmen 
zu laffen befugt ſei 28). Kine Beſchraͤnkung in legterer Beziehung iſt 
nicht zu rechtfertigen. Wie dem Verrheidiger, welchem die Acteneinficht 
geftatter ift, nicht verwehrt werben fann, das, was er gelefen, feinem 
Gedaͤchtniſſe vollftändig einzuprägen, fo kann eine ſolche Beſchraͤnkung 
auch in Hinbli auf den Zweck der Beiordnung des Vertheidigers nicht 
gebilligt werden. Es liegt in ihr eine Berfümmerung der vom Ber: 
theidiger zu bewirkenden Borbereitung auf die Hauptverhandlung und 
eine an ſich unzuläffige, den Verdacht der Parteilichkeit erweckende Bes 
einträchtigung des Bertheibigungsbeweifee. 


Die Aufflellung der Beweismittelliſte gehört zu den 
Rechten und Pflichten ber Staatsanmaltfchaft. Diefelbe ſoll hierbei 


nicht blos den Anklages, fondern auc den Entlaflungsbeweis im Auge . 


37) Bol. 3. B. Code d’instr. erim. art. 302. Kol. preuß. Berorbnung v. 
8. Jon. 1849 6. 17, 

38) Bol. 3. B. kgl. bayer. Geſet Art. 324 u. kgl. würtemb, Geſetz Art. 104 
in Berb. mit Art. 305 des Code. 
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haben 29). Mac franzöftichem Mechte bleibt es bem Angeklagten uns 
benommen, an bie Stantsanwaltfhaft mit dem Erfuchen fi im 
wenden, noch andere von ihm anzugebende Zeugen auf die Lifte zu ſetzen. 
Es ift bekannt, daß die franzoͤſiſche Procuratge in der Regel derartige 
Wuͤnſche berüdfihtigt, um nicht ben Verbacht der Parteilichkeit ſich zus 
zuziehen. Deſſenungeachtet iſt es immer ein mißlicher Ausweg, den 
Angeklagten mit ſeinen Antraͤgen an den guten Willen des Staats⸗ 
anwaltes zu verweiſen. Die teutſchen Geſetzgebungen haben daher dem 
Angeklagten bie Befugniß eingeraͤumt, mit Anträgen auf Vervollſtaͤn⸗ 
digung der Beweismittelliſte an das Gericht ſich zu wenden, welches 
über die Antraͤge entſcheidet und beziehendlich die Vorladung ıc. an: 
ordnet. Die kgl. fühl. SPD. beſtimmt hieruͤber na Art. 260, daß, 
wenn der Borfigende die Vorladung noch anberer Zeugen 2c. für die 
Hauptverhandlung, namentlih in Rüdficht auf bie Vercheidigung des 
Angeflagten, als welche vom Staatsanwalte angegeben worden, für 
angemeflen erachtet, ec folche von Amtswegen In das Verzeichniß mit 
aufzunehmen habe. 

Die teutfchen Gefeggebungen verordnen hierbei in der Megel, daf 
bee Angeklagte bei derartigen Anträgen ganz beftimmte Thatfachen, 
zu beren Berelfe er die Zeugen benenne, angebe 20). Eine derartige 
Vorſchtift iſt nicht ganz unbedenklich. Allerdings empfiehlt fie ſich da: 
durch, daß auf diefe Weiſe dem Gerichte die Moͤglichkeit einer auf die 
Anträge näher eingehenden Prüfung gewährt wird. Allein andererfeitd 
wird ber Vertheidiger Häufig biefer Vorſchrift nur durch eine vorherige, 
ziemlich genaue Befragung ber ihm von dem Angeklagten angegebenen 
Zeugen genügen innen. Woher fol er fonft die ganz beflimmten That⸗ 
fachen und die Bewißheit, daß der Zeuge über fie Auskunft geben werde, 
kennen lernen? — Dieb führt uns zu der Frage, wieweit iſt es dem 
Vertheidiger geftattet, derartige Erkundigungen unmittelbar dei den 
Zeugen einzuziehen? Die Zeugen werben bei ihrer Abhoͤrung befragt, 
ob fie mit Jemandem über ihr Zeugniß gefprochen und von Jemandem 
über ihe Zeugniß unterrichtet worden? Allein es würde Über den Zweck 
diefer Befragung hinausgehen, wenn man zu derartigen unerlaubten 
Einwirkungen auf den Zeugen es auch rechnen wollte, wenn bet Ders 
theidiger bei dem Zeugen fich nach dem Grade und Umfange oder bem 
Grunde feiner Wiſſenſchaft erfundigt und hiernach feine Anträge ein: 
gerichtet hätte. Eine derartige Erfundigung ift noch Beine Ginmwirkung 
auf die Ausfage des Zeugen und kann häufig bazu dienen, durch Nach⸗ 
forſchungen Beweife zur Ueberführung des Zeugen von feinem Jrrthume 
ober auch feiner Unredlichkeit zu liefern. Allerdings muß diefe Erkum 


39) Es ift bies dem Staatsanwalte 3. B. in 5. 141 des hanndv. StYE. 
ausdrücklich anempfohlen worden. , 

40) Bol. z. B. $. 52 der kgl. preuß. Verordnung von 1849 in Verb. mit 
Art, 26 des Zuſatzgefetzes von 18852, 


+. 
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digung in den Grenzen einer ſolchen flehen bleiben und ale Vorſtellungen 
und Ermahnungen, feien fie auch in der beften Abficht erfolgt, ſelbſt 
bei offenbaren Jerthämern des Zeugen, find unzuldffig 49). 

Wird die Vorladung bed Zeugen abgelehnt, fo kann ber Angeklagte 
ihn noch auf feine Koften in der Sigung geſtellen. Diefe Geſtellung ift aller: 
dings deshalb mißlich, weil der Angeklagte eine Imangamittel zu derſelben 
hat. In einigen Gefeggebungen wird bie Vorladung vom Berichte ver⸗ 
Fhgt, wenn der Angeklagte bie Koſten berfelben erlegt oder den Verzicht der 
Zeugen auf ihre gefeglihe Entſchaͤdlgung beibringt. Bezuͤglich bes Letzte⸗ 
ren find in der bayer. Speuchpraris Zweifel entflanden. ebenfalls wird 
der Verzicht in glaubhafter Weiſe noch vor dee Vorladung beizubringen 
und die bloße Verfiherung des Angeklagten hierzu nicht ausreichend fein. 
Dabei iſt jedoch noch zu gedenken, daß auch bei Erfüllung aller dieſer 
Bedingungen dem Angeklagten infomweit nicht ein unbefchränftes Necht 
auf Vorladung der angegebenen Zeugen zuzugeftehen ift, als mit der 
Isteren eine ungerechtfertigte Verzögerung der Hauptverhandlung ver: 
bunden fein würde. Die fähf. StPO. verordnet Art. 261, Abf. 3: 

„Wird dem Antrage nicht entfprochen, fo kann ber Angellagte noch die 
Vorladung verlangen, wenn er die Koflen derfelben und die Koften für 
die Entihädigung der Zeugen und Sachverfiändigen erlegt oder, foviel 
Iestere anlangt, den Verzicht der Zeugen und Sachverfländigen auf die: 
felbe fofoet beibringe. Es wird jedoch in beiden Faͤllen vorausgefeßt, 
daß die Vorladung diefer Perfonen nicht mit einer ungerechtfertigten 
Verzögerung der Dauptverhandlung verbunden iſt.“ Die Praris in 
Sachſen ift bei Beurtheilung derartiger Anträge bisher ſehr mild ges 
weien und hat nur ausnahmsweiſe diefelben abgemiefen 49. 


Die Zufertigung ber Zeugenlifte an den Angellag: 
ten fol nad franz. Rechte 24 Stunden vor der Abhoͤc bes Zeugen ers 
folgen22). Diefe Beflimmung erfüllte ihren Zweck nicht vollkommen, 
wenn man an bie Fälle einer mehrtägigen Verhandlung, bei welcher 
einzelne Zeugen ef am zweiten, dritten 2c. Tage berfelben zur Abhoͤrung 
gelangen, denkt und jene Friſt nach bem Tage der Abhärung berechnet. 
Die Mittheilung fol der Vertheidigung bie Mittel gewähren, nach dem 
keumunde der benannten Zeugen ſich zu erkundigen und den Verthei⸗ 
digungsbeweis vorzubereiten. Bel folcher Friſt und deren Berechnung 
wird diefer Zweck vereitelt. Dies tritt insbeſondre noch grell bei vers . 
bafteten Angeklagten vor,. wo die ganze Laft jener Erkundigung und 
Vorbereitung auf den ſeither mit dev Sache überhaupt und ber Perföns 





4) Dies ift noch in ber jüngften Zeit vom Obertribunal zu Berlin auss 
Een worden, gl. hierüber Demme, Schwurgerichtögeitung ‚4887, 


8. 
42) Bol. über biefe Frage noh Hänle a. a. O. ©, 48 fig. 
" et hierüber Mittermater, im er Jahrg. u, Bd.l, 


» 
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Udykeit ber Zeugen insbefondre nicht vertrauten Vertheidiger gewälzt 
wird. — 

Hiermit fleht zugleih die Buftellung ber Geſchwornen⸗ 
Lifte. in Verbindung. Ste foll nady dem Code dem Angeklagten am 
Tage vor der Verhandlung zugeftellt werden. Die meiſten teutfchen 
Geſetze haben eine längere Friſt eingeräumt 44). Es ift bekannt, daß 
daruͤber eine Gontcoverfe flattfindet, ob eine Frühere Zuftellung bie 
Nichtigkeit des Verfahrens nach ſich ziehe. In mehreren Geſetzgebungen 
tft die Frage durch die Beifugung bes Wortes „fpäteftens* erledigt 
worden. Die gebacdhte Frage fleht mit ber Furcht in Verbindung, daß 
bei längerer Friſt die Vertheidigung auf einzelne Geſchworene zu Gunſten 
des Angeklagten einzumirten bemäpt fein werde. Allein die Möglichkeit 
eines folhen pflihtwidrigen Benehmens reicht nicht hin, derartige 
Beſchraͤnkungen zu rechtfertigen. Es paßt auch jene Befürchtung nur 
auf den verhafteten Angeklagten, — nicht auch auf den nidt: 
verhafteten Angeklagten, nicht auf die Fceunde und Verwandte deffelben, 
nicht auf den Bertheidiger. Denn alle diefe Perfonen koͤnnen, ebenfo 
wie jeder andere Menfh im Publitum, mit leichter Mühe die Namen 
ber Geſchworenen, alsbald nad) Aufftellung der Dienftlifte, erfahren und 
daher, wenn man einmal eine derartige Borausfegung annehmen wil, 
ihre Verſuche, auf die Geſchworenen einzuwirken, bei Zeiten beginnen. 
Berüdfihtigt man endlich die dem Staatsanwalte durch feine amtlide 
Stellung gegebene Möglichkeit, die genaueften Erkundigungen über bie 
einzelnen Gefchworenen einzuziehen, fo ift es nicht zu billigen, daß man 
die Thätigkeit der Vertheidigung in der fraglichen Richtung noch et: 
ſchwert und befchräntt. Fa, das Obertribunal zu Berlin hat ſelbſt in 
der veripäteten Zuftelung der Lifte keine Nichtigkeit gefunden und aus 
‚einigen Beflimmungen des preußifchen Geſetzes den Schluß gezogen, 
daß die Vorfchrift wegen der Zuftelung als eine weſentliche nicht 
anzufehen ſei 4°). u 

Mas nun die Hauptverhbandlung felbft anlangt, ſo iſt zw 
naͤchſt zu wuͤnſchen, daßder dem Vertheidigerindem Sigung®: 
faale angemwiefene Pag die Loͤſung der dem Vertheidiger geflellten 
Aufgabe nicht erfchwere 46). Wir verftehen hierunter einen Plag, auf 
welchem der DVertheidiger Gelegenheit hat, mit dem Angeklagten, de 
- nöthig, fich zu vernehmen und mit leichter Mühe zu ben Richtern ſprechen 
Tann, auch ben Staatsanwalt völlig — wie man zu fagen pflegt — im 
Sefichte hat. Das Recht der Einvernehmung des Ange 
klagten mitdem Vertheidiger betrachten wir als ein wichtiges. 
Es ſoll nicht ſoweit führen, daß der Angeklagte hierbei wie ber Client 


— — 





44) Mmittermaler a. a. O. S. 406 fig. Bgl. noch oben In dieſem Rechte⸗ 
lexikon Bd. X, G. 73. 

45) Bol. Soltbammer, Archiv 2c. Bd. II, ©. 790. 

46) Vol. noch Barth, in der allg. Schwurgerichtsztg., 1857, ©. 187 fe 
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im Civilproceſſe von dem Anwalte Beiſtand und Rath erhalte oder daß 
die Verhandlung ſelbſt hierdurch unterbrochen werde. Allein bei wich⸗ 
tigeren Vorkommniſſen, bei denen das Geſetz ſelbſt das vorherige 
Gehoͤr des Angeklagten erfordert und ihm bie freie Entſchließung übers 
läßt, kann der Beirath des Vertheidigers eine ebenfo nüsliche als ſtatt⸗ 
bafte Vorbereitung derfelben fein. Ebenfo wird der Vertheidiger bei 
Ausfagen neuer Zeugen ober neuer Ausfagen bereits früher abgehoͤrter 
Zeugen in mehrfacher Beziehung Auskunft von feinem Glienten erfors 
dern koͤnnen. Es iſt ſolche Bernehmung eben auch nur eine bem Ans 
geflagten geflattere Unterredung mit dem Dertheldiger, weicher 
jedoch mit Rüdfiht auf den Bang und den Zweck der Hauptverhandlung 
gewiffe Grenzen zu fieden find. Die kgl. fühl. SPD. verfügt in 
Art. 295: „Der Angeklagte kann ſich während der Verhandlung mit 
feinem DBertheidiger vernehmen, jedoch darf bie Fortſtellung des Ders 
fahrens, namentlich die einmal begonnene Bernehmung des Angeklagten 
dadurch nicht unterbrochen oder geflört werden. Eine Vernehmung mit 
dem DBertheidiger wegen Beantwortung einer dem Angeklagten vors 
gelegten Frage und eine Belehrung des Letzteren hierüber von Seite 
des Vertheidigers iſt unzuläffig. * 
Die Beftimmung des Code frangais über Die dem Verthei⸗ 
diger bei Beginn ber Sigung zu ertheilende Bermabs: 
nung, nichts gegen feine Weberzeugung und gegen bie Geſetze zu 
ſprechen und fi mit Anfland und Maͤßigung auszudrüden, ift in die 
meiften teutfchen Geſetze nicht übergegangen, — und mit Recht. Wie 
die Ertheilang folder Verwarnung zumeift für den Vorfigenden ſelbſt 
ein unangenehmes Sefchäft ift und daher in rafcher, faſt unverfländlicher 
Weiſe wie eine unbequeme Formalitaͤt abgethban wird, fo enthält fie 
auch eine Herabwärbigung der Bertheibigung, welche Überdies, durch 
den in ihr ausgefpeochenen Verdacht der Geneigtheit des Vertheidigers 
zu Unreblichleiten, nachtheilig auf bie Geſchworenen einwirken kann. 
Die dem Vertheidiger an fich obliegende Verpflichtung reicht vollkommen 
bin und die firenge Ahndung einer Verlegung derfelben wird diejenigen, 
weiche zu einer folchen Verlegung geneigt find, für die Zukunft ein: 
dränglih warnen. Es tft jedoch dabei dem Gerichte anzurathen, von 
felnee Strafbefugnig nur mäßig und nur in befonders dringliden 
Fälen Gebrauch zu machen. Das Bericht hat zu berüdfichtigen, daß 
es die SInterefien des Angellagten find, welche der Bertheidiger 
vertritt und daher ihm fchon eher eine Ueberfchreitung der an fich ges 
fiedten Grenzen nachzuſehen iſt und daß derartige Burechtweifungen des 
Bertheibigers Leicht den Verdacht der Parteilichkeit und Boreingenommens 
beit gegen das Bericht erwecken. In ber Regel werben fie einen uns 
angenehmen Eindrud auf den Angeklagten machen, welcher, zumal 
wenn er deu ungebilbeten Ständen angehört, leicht gerade auf ſolche 
erreffive Keußerungen des Vertheidigers Werth legt und auf fie große 
Hoffnungen ſetzt. Soviel Insbefondee die Unterbrechungen bes Vertheis 
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digers bei feinen Schlufvortcägen anlangt, fo find biefelben mechrmals 
dann, wenn ber Vertheidiger über die Strafe zu ben Geſchworenen 
gefprechen hat, vorgelommen und gerechtfertigt 27). Auch bier wird 
jedoch der einzelne Kal entfcheiden. Unterbrechungen wegen Weit: 
ſchweifigkeit des Vertheidigers werben flets bedenklich fein), Es laͤßt 
ſich Häufig nicht im voraus überſehen, ob nicht dergleichen Abſchwei⸗ 
fungen doch in ihrem Ausgange als erheblich für die Hauptſache fih 
darſtelten und ob nicht das Vorgetragene einen beſtimmenden Einfluj 
auf die Geſchworenen, ja auch auf die Richter gehabt hat. In der 
Regel werben auch ſolche Unterbrechungen zu Gegenreden des Verthei⸗ 
digers behufs ſeiner Rechtfertigung Veranlaſſung geben und dadurch das 
Unangenehme derartiger Unterbrechungen nur erhöhen. 

Wir bemerken bei diefer Gelegenheit, daß dem Vorſitzenden wohl 
gegen den Bertheibiger ber Drdnungsruf zufleht, — nicht aber 
gegen den Staatsanwalt. Denn es flieht jener unter ber Disciplinars 
gewalt des Berichtes, — nicht aber eine Dem legteren coordiniste We: 
hoͤrde, die Staatsanwaltfchaft 49). 

Eine weſentliche Beſchraͤnkung des Rechtes ber Vertheidigung Liegt 
in der dem Staatsanwalte eingeräumten Befugnif, noch vor ber Bes 
weisaufnahme bie Anklageacte in eimem befonderen Bortrage zu erlaͤu⸗ 
teen und zu begeunden, ohne daß der Bercheidigung des 
Recht, zur Widerlegung zu ſprechen, geflattet ifl. Die 
Einwirfung diefes Bortrages auf die Fury, welche unter dem Eindrude 
beffelben die Beweisaufnahme erwartet und an fich voruͤbergehen Läßt, 
kann nur eine dem Angeklagten urgünflige und praͤjudicirliche fein. 
Es iſt dankbar anzuerkennen, daß die meilten Gefeggebungen Teutſch⸗ 
lands dem Staatsanwalte dieſe Befugniß nicht einräumen und daß die 
Staatsanwälte da, wo fie ihnen eingeräumt ift, von ihr keinen Ge: 
brauch machen 3%). Man follte auch meinen, daß die Jury bereits durch 
die Vorlefung der Anklageacte ausreichend Über den Stand der Sache 
unterrichtet fei und daß feibft diefe Vorleſung [don zum Nachtheile bes 
Angeklagten auf die Anficht der Jury einwirken könne. 

Wir wenden uns nun zu dem Recufationsrehte bes Ans 
gellagten beider Bildung ber Geſchwornenbank. Es iſt 
eine Verbeſſerung bee franzoͤſiſchen Einrichtung, dag in Teutſchland ber 
Staatsanwalrguerft ber Annahme oder Ablehnung eines Befchwerenen 
ſich erklaͤren muß3!). Deſſenungeachtet mag nicht verkanat werden, 


— Bl Bol. noch Mittermater, Im Gerichtsſaale Jahrg. IT, 8b. I, 
. 6. 
58) Bel. no Merkel, im Gerichtsſaale Jahrg. 1, Bb. H, S. 2384 fig. 
49) Fertig, Saumlung ber Entfhridungen 36. S. 67 in Verb. mit Golt⸗ 
dbammer, Archiv Bd. II, &, 799. 
80) Bol. noch = tterm aier, bie Geſetzg. u, Rechtslibung über d. Gtraf⸗ 
verfahren ze. S. 457 
51) Bgl. dieſe⸗ Nechtselex. Bo. X, ©, 76. 
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daß eine. Ungleichheit zwifchen Staatsanmwaltfhaft und Vertheibigung 
inſofern noch flattfindet, als die Staatsbehoͤrden bereits bei Aufftellung 
der Dienftlifte thätig find und daher bie Intereſſen des Staates bereits 
vertreten geweſen. Allein in praxi bat fich hieraus ein Webelftand nicht 
ergeben und es find Klagen, über eine nachlaͤſſige oder parteilfche Auf⸗ 
flelung der Dienftliften duch die Verwaltungsbehöcden nicht laut ge: 
a. Uebrigens kann nicht bezweifelt werden, baß die Ablehnung 

als ein Recht des Angeklagten ſelbſt fich darflelt und daß mithin im 
Zweifel ber Erklärung des Legteren vor ber des Vertheidigers der Borzug 
einzuräumen ift. 

Was nun die Hauptverhandlung felbft anlangt, fo ift 
zuvörderſt das Fragerecht bes Bertheibigers zu berühren 2), 
Die Gefege räumen entweber beiben Theilen (der Staatsanwaltfchaft 
und ber Vertheibigung) oder nur ber Staatsanwaltfchaft oder einem 


von Beiden ein directes Fragerecht ein82). Die Gelege, welche das 


directe Fragerecht nur dem Staatsanwalte und nicht auch dem Vertheis 
diger eincäumen, enthalten eine bedenkliche Beſchraͤnkung der Verthei- 
digung. Iſt fernen. bie nöthige Gleichſtellung auch von denjenigen 
Sefeggebungen bewahrt worden, welche das directe Fragerecht beiden 
Theilen — bem Staatsanmwalte und dem Angellagten — verfagen, fo 
haben mir doch uns auch nad) den Erfahrungen in Sachen Üiberzeugt, 
daß die Verſagung bes birecten Sragerechtes bebenkliche Kolgen hat 59). 
Die Wiederholung der Stage buch den Präfidenten iſt an ſich fchon 
eine mißliche Sache, da fie felten wortgetreu erfolgen wird, — der 
Awifchenraum, welcher zwifchen der Sragfiellung und der Wiederholung 
liegt, oft in Hinblid auf die Möglichkeit einer Vorbereitung der Ant: 
wort auf eine unerwartete und überrafdyende Stage, eine bedenkliche 
Unterflügung bee Unwahrheit, — der Widerſpruch bes Präfidenten gegen 
eine Frage und bie Gegenrede des Antragftellers eine unerquidliche und 
peinliche Discuffion , welche uͤberdies oft den Nachtheil mit fih bringt, 
daß der Antragſteller genoͤthigt wird, die Motive und die Tendenz ber 
Frage zu entwideln und fomit dem Angeklagten, bez. bem Zeugen bie 
Direction zu geben, wie fie, bei dem Willen, die Wahrheit zu hinter: 
ziehen, folches bewerkflelligen müflend). Man gewähre baher beiden 
heilen das direete Fragerecht und ermächtige den Präfidenten, Kragen, 
welche für den Zeugen zc. verlegend oder ihn zu verwirren geeignet find, 


82) Hänlea. aD. ©. 49 fig. 
83) Mittermaier a. 4. O. 8. 460 fig., 460 fi 


A 
54) Vgl. die allg. ſächſ. Gerichtsztg. 1857 ©. 326, wo wir uns über bie 


zn weiter ausgefprodhen haben. Bol. au Hype, bie oſterreich. SYD. 


56) Das kgl.ſachſ. Juſtizminiſterium bat in einer Vevordnung bie Gerichts⸗ 
dorfigenden angewieſen, die Fragen nur dann zu wiederholen, wenn ber Ans 
geflagte ober Zeuge bie Frage nit ober nicht vollkänbig gehört ober fie nicht 
verftanben bat, außerbem aber ben RnB? ze. einfach zur Antwort auf bie 
gehörte dras⸗ aufzuforbeen, 


x 
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für nicht geſtellt zu erklaͤren, ſomit dem Zeugen den nöthigen Schut zu 
gewähren und Verfuhen, die Wahrheit zu verdunkeln, entgegenzu⸗ 
treten 5%). 

Mir bemerken noch, daß ber In dem kgl. preuß. Gelege v. 1852 
F. 77 gemachte Verſuch, das Kreuzverh ſoͤr einzuführen, In ber das 
figen Praris durchaus keine Unterflugung gefunden bat 7), — fowie 
‚daß es nicht besweifelt werden kann, baß der. Vertheidiger auch an ben 
Angeklagten Fragen zu flellen befugt iſt 30). 

Bel der Befchräntung, weiche wir uns bei gegenwärtigem Auffape 
bezliglich der Stelung des Wertheidigers auferlegt haben, können wir 
die Aufgabe des Vertheidigers während der Hauptverhandiung nicht 
weiter erörtern und verweifen auch hier auf eine andere, diefen Gegen: 
ſtand näher beruͤhrende Arbeit 39). 

Die Stellung der Vertheidigung wird ferner durch die Befugniß 
berührt, auf Bertagung ber Berhbandliung anzutragen). 
Ein folcher Antrag kann durdy das Außenbleiben vorgeladener Zeugen 
und anderer Beweismittel 61), theils durch das Dervortreten neuer und 
erheblicher Thatfachen, bezüglich deren die Beweismittel nicht fofort be: 
fchafft werden können, gerechtfertigt werden 2). In einzelnen Geſetz⸗ 
gebungen iſt das Recht, auf Vertagung anzutragen, in der erfleren Rich⸗ 
tung infoweit beſchraͤnkt worden, al& der Antrag während der Verhand⸗ 
lung nur dann, wenn der Bertagungsgrund erfi im Laufe beefelben und 
nicht fhon bei dem Aufrufe bee Zeugen ıc. fich herausgeſtellt Hat, berück⸗ 
ſichtigt werden fol. In der legteren Beziehung hat man das Recht des 
Gerichtes, auch über die.Nova, ohne Verweiſung der Sache zur Bor 
erörterung und ohne Vertagung, alsbald mit zu erkennen, fehr aus⸗ 
gebehnt. Diele Ausdehnung kann ebenfowohl zum Nachtheile der Ver⸗ 
theidigung ale zu dem der Anklage geceihen, — in legterer Beziehung 
nämlich dann, wenn bie erfchwerenden Nova in der Hauptverhandlung 
nicht fo gründlich erörtert werden können, daß ihr Beweis für gefichert 
gelten kann, was bei einer Verweiſung In die Borunterfuchung zu er⸗ 
warten gewefen, das Bericht aber über die Nova mit erfennt, fie für 


56) Bal. noch Würth, die ofterreich. a ©. 481 fig. 

57) Soltdammer, Arhiv Bd. IL, &. B 

58) Bgl. noch Schwarze, Gommentar 5 ws. 1, ©. 84. 

59) Bol. „bie Bertheidigung im münbl. Gtrafverfahren“ in der ſachſ. Zeit⸗ 
ſchrift f. Rechtöpfl. RE. 8. XV, ©. 14 fig. 
= Bi Bol. Aenoıd, über bie Bertagung ıe., im Griminalardhive 1888 


fig. 
6) Schwarze, Gerichteſaal 1854 Wo. I, S. 388 fie. Es kann and 
vorgelommen fein, baß irrthumlich eine andere Perlon, als die gemeinte, vol 
gelaben —— und erſchienen iſt. Bgl. auch noch Ruppenthal, Materialien x. 


S. 540 

62) Ueber die Berädfihtigung der Nova Schwarze, Archiv bes Sriminals 
rechtes 1853 &. 37 fig. und Gommentar Bd. II, &. 90 fig., wofelbft auch bie 
neuere Literatur angeführt iſt. Mittermaier a. a. D. ©. 500 fig. 
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nicht bewieſen erachtet und daher bezuͤglich ihrer eine Wiederaufnahme 
unmoͤglich wird. 

Die Schlußvortraͤge anlangend, ſo liegt es in der Natur der 
Sache und im allgemeinen Einverftändniffe, daß der Staatsanwalt mit 
bem Schlußvortrage beginnt und daß dem Vertheidiger jedenfalls das 
legte Wort gebührt, Weber die Einrichtung diefer Vorträge haben wir . 
uns fhon an einem anderen Drte vecbreitet?). Es iſt In der That 
(wer zu begreifen, wie man bei diefen Vorträgen dem Bertheidfger die 
Erörterung der Rehtsfrage hat unterfagen wollen 64), zumal 
wenn man erwägt, daß die fog. Trennung der That: und der Rechtsfrage 
meiftens unausführbar und die Jury in vielen Faͤllen thatſaͤchtich auch 
zue Entſcheidung über die Rechtsfrage mit berufen iſt. Daß der Ber: 
theidiger über die angebrobte Strafe zu den Geſchworenen nicht 
fprechen und durch den Hinweis auf die Unverhaͤltnißmaͤßigkeit derfelben 
nicht auf das Verdict einwirken darf, ift eine ganz andere Beſtimmung, 
welche mit unferet Frage nichts gemein hat. Bei der Verhandlung vor 
vechtögelehrten Richtern kann noch weniger Zweifel darüber fein, daß 
der Bertheidiger auch über die Rechtsfrage ſich verbreiten koͤnne. Es 
muß ihm, dem Rechtsgelehrten, geflattet fein, zu rechtögelehrten Rich⸗ 
tern Über die Rechtsfrage zu fprehen. Man hat in foro bisweilen in 
der Behandlung ber Rechtsfrage durch den Vertheidiger eine der rechte: 
tundigen Richter unwärbige und ungehoͤrige, meil hberflüffige Belehrung 
finden wollen. Allein mit Unrecht! Wie man zum Bertheidiger einen 
Rechtsgelehrten beftellt und hierdurch ihm die Vertretung ber Intereſſen 
des Angeklagten gewiß auch in ber hier fraglichen Richtung Übertragen 
wollen, fo würde man mit dem Argumente, daß die Erörterung der 
Rechtsfrage Seiten des Vertheidigers überfläfftg fei, dahin gelangen, 
auch die Erörterung der Xhatfrage, mithin die Bertheidigung überhaupt, 
für überfläffig zu erklären oder die Vertheidigung nur darauf, daß fie 
Nova anzeige und bie gehörige Beobachtung der procefjualen VBorfchriften 
im ntereffe des Angeklagten controlice, zu beſchraͤnken. Denn bie 
Beurtheilung der thatfächlichen Ergebniffe in ihrer Beziehung auf bie 
Ueberführungsfrage ift ebenfans eine Aufgabe, deren Löfung den Rich⸗ 
tern übertragen iſt. 

Dem Bertheidiger ſteht ebenfo wie dem Staatsanwalte die Befugs 
nis zu, Einwendungen gegen bie Sragflellung zu ers 
beben und Anträge auf Zufagfragen x. zu flellen®®), 
Diefe Befugniß ift felbftverftändlich von der hoͤchſten Wichtigkeit. - Die 
Art der Ausübung hängt von den Umftänden des einzelnen Falles ab. 


— ⸗ — .— un. 


68) Saͤchſ. Zeitſchr. f. Rechtspflege N. 8. 0.0. O. ©. 26 fig. Bol. noch 
— I treffliche Bee Mittermaier’s in bem Magaıin für badiſches 

t Bo. l, S 

64) Pe noch — entgegenftehenbe en 2 des Code Franc. art. 
SA2 und Mittermaler, Gefepg. über Te 

— auch Hänle a. a. O. S. 82 fig. er 
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Insbeſondre Bann die fchärfere Hervorhebung einzelner Theile ber Frage 
im befonderen Intereffe ber Vertheidigung liegen. Soviel die gefeglichen 
Straferhöhungs: oder Streafherabfegungsgründe anlangt, fo iſt es nicht 
zu billigen, wenn dem Affifenhofe das Recht eingeräumt wird, einen 
auf Aufnahme einer hierher bezüglichen Thatfache in bie Fragftellung 
gerichteten Antrag des Vertheidigers abzulehnen 6%). Es iſt vielmehr 
einem folhen Antrage, ſoweit nur die betreffende Thatfache uͤberhaupt 
als ein Strafausſchließungs⸗ oder Steafherabfegungsgrund anerkannt 
ift, jedenfalls flattzugeben. Wird eine Zufapftage beantragt, fo Fann, 
nah Befinden, zur Feſtſtellung der file betreffenden Thatſachen, ſowohl 
für die Bejahung als für die Verneinung ber Zufapfrage, eine Wieder 
aufnahme des Beweifes in Frage kommen. 

Meiter iſt zu gedenken, daß, da das Verfahren ein muͤndliches iſt, 
ber Regel nach, dem Vertheidiger nicht geflattee ift, bei feinem 
Schlußvortrage Urkunden vorzulefen, melde nicht bereits 
Gegenſtand ber Beweisaufnahme geweien find. Es iſt bekannt, baf 
nah dem Code art. 341 ben Sefchworenen zu ihrer Berathung außer 
den Fragen auch die Anklageacte und bie Thatbeſtandsprotocolle mit: 
gegeben werden und fomit in ber That die Anklage fehr beguͤnſtigt iſt. 
Die teutſchen Gefege geflatten in ber Regel die Mitgabe ber Anklage: 
ſchrift nicht, da fie hierin mit Recht eine Verlegung bes Grundfages ber 
Mündlichkeit und der Vertheidigung finden 7). Dagegen iſt es in ber 
teutfchen Praxis dem Bertheidiger wie dem Staatsanwalte geftattet 
worden, Schriftfiüde, welche außerhalb ber Beweisaufnahme in ber 
Verhandlung liegende Thatfachen und — man möchte fagen — ob 
jective, von ber Ausfage der Zeugen und des Angeklagten unabhängige 
Seftfegungen betreffen, bei ber Verhandlung vorzubringen und den Ge 
ſchworenen zu übergeben; 3. B. bildliche Darftellungen, Situation 
pläne u. dgl., welche zur Erklärung und Erläuterung ber Sachlage 
bienen®®). Kine Uebergabe von Schriftflüden, welche ſich auf anbere 
Theile des Beweifes beziehen, insbeſondre bazu dienen follen, das Ges 
daͤchtniß der Gefchworenen zu unterftügen, z. B. Zufammenftellungen 
ber Zeugenausfagen ꝛc., iſt jedenfalls unzuläffig®%). Es Liegt Hierin 
allenthalben nur bie Anerkennung bes Grundſatzes der Muͤndlichkeit. 
Ebendeshalb können Urkunden von dem Vertheidiger bei feinem Schluß 
vortrage nicht vorgelefen werden, welche nicht Gegenfland der Beweis⸗ 
aufnahme gewefen und durch die legtere gleichfam nicht verificirt worden 
find. Wir behnen dies auch auf Leumundszeugniffe und dergleichen 
Urkunden aus. Es wird der Bertheidigung ebenfomenig wie ber Anklage 
geftattet fein, auf berartige Urkunden erft in dem Schlufvortrage ſich zu 


66) Bol. oben Bd. X, S. 91 fig. 

67) Vol. noch Goltdammer, Archiv Bd. II, &. 397 fig. 
68) Vol. 3. B. Goltdammer, Archiv Bb. I, ©. 531. 
69) Vgl. HB. Boltbammer, Archiv Bd, 1, &, 198. 
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berufen und dadurch dem Gegenthelle die Möglichkeit eines Gegen⸗ 
beweiſes zu entziehen. Aus gleichem Grunde tft es für unzuläffig zu 
achten, wenn bei einer Verhandlung vor vechtögelehrten Richtern bie 
Berurtheflung auf Leumundszeugnifie ꝛc. mit geflügt würbe, welche 
nicht Gegenſtand der Beweisaufnahme und, fomit auch der Erklärung 
des Angefchuldigten geweſen find. 

Dem Vertheidiger fieht die Befugniß zu, zu verlangen, daß ſeine 
Anträge und die darauf ertheilten Entfheidungen bes 
Gerihtes fowie andere auf bie Vertheidigung bezuͤg— 
lien DBorgängeder SigungindbemGigungsprotocolle 
verlautbart werben. Es iſt diefe Verlautbarung die Unterlage 
für etwaige Rechtsmittel behufs ber Anfechtung der Regalität der Ver⸗ 
handlung ſowie für fonftige Wahrnehmungen ber Rechte des Angeklag⸗ 
ten. Die Legalität der Berhandlung ift nach dem aufgenommenen 
Protocolle zu beurtheilen und die Behauptung, daß eine Form verlegt 
worden fei, kann nur durch das Protocoll verificiet werden. In den⸗ 
jenigen Geſetzgebungen, welche bie Vorlefung bes Sigungsprotocolle® 
zue formellen Siltigkeit deſſelben nicht erfordern, wird daher der Ver⸗ 
theidiger befugt fein, die Worlefung der betreffenden Stelle des Protos 
colle® zu vetlangen. Das vorgelefene und genehmigte Protocol macht 
vollen Beweis. Andererſeits kann es jeboch nicht als Beweismittel für 
eine Thatfache gelten, bie im Protocolle nicht angegeben tft, und eben⸗ 
fowentg läßt fi behaupten, daß Handlungen, beren das Protocoll nicht 
gedenkt, überhaupt nicht vorgenommen worden feten 0). In dem Pro: 
tocolle werben insbefondre auch Anträge ber Parteien wegen Erhebung 
einzelner Thatfachen und Vorladung ꝛc. von neuen Beweismitteln und 
bie hierauf bezüglichen Entfheidungen bes Gerichtes zu verlautbaren 
fein 71). 

Die Lehre von den Rehtsmitteln, welche dem Xn: 
getlagten eingeräumt find, übergehen wir hier. Sie gehört 
nicht in die engen Grenzen, welche wir Hier uns geſteckt haben. Eben 
fowenig haben wie uns über ben Gebrauch zu verbreiten, welchen ber 
Vertheidiger von diefen Rechtsmitteln zu machen habe. Erſteres gehört 
In die Lehre vom Strafproceffe überhaupt, — letzteres würbe eine Anz 
weifung für den Vertheidiger enthalten. Derartige Anmeifungen find 
bereits von Mittermaier 7) u. A. gegeben worden. 

Dagegen haben wir bier, wo wir uns fpeciell mit ber Stellung 
and ben Befugniffen und Pflichten des Vertheidigers befchäftigen, noch 
folgende Punkte zu betrachten: 

Die Uebertragung und Mebernahme ber Vertheidigung ‚gewährt 


70) Bol. noch Boltdammer, Archiv Wh. I, &. 200. 
74) Bei Mängeln bes Protocolls in biefer Richtung it bas Verfaͤhren 
vom — zu Berlin caſſirt worden. Goltdammer, an Bb. Il, 
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dem Vertheidiger nicht blos die Befugniß, im ſchriftlichen Eingaben au 
das Bericht ftatt des Angeklagten Anträge zu flellen und Einwendungen 
und Rechtsmittel gegen gerichtliche Nefolutionen zu erheben zc., fondern 
auch flatt des Angeklagten perföntich vor Gericht zu erfcheinen und für 
ihn Erklärungen abzugeben. Das Geſetz beſtimmt naͤmlich, daß in 
gewiſſen Fällen eine gerichtliche Handlung, bebufs deren ber Angeſchul⸗ 
bigte vor Bericht geladen worden, auch im Halle des Nichterfcheinens 
defielben vorgenommen werden kann. Hierher gehören zunaͤchſt einzelne 
gerichtliche Handlungen untergeordneter Art, 3.3. die Bekanntmachung 
eines Erkenntniffes oder einer Refolution, die Entfiegelung in Beſchlag 
genommener Papiere, die Vornahme einer Dausfuhung oder Local 
befitigung u. dgl.m. Die Gefege verorbuen, daß zu dergleichen Hand⸗ 
- Jungen ber (nicht verhaftete) Angeklagte vorgeladen werde, ohne daß 
jedoch das Erfcheinen deſſelben zur Giltigkeit der Handlung erfordert wird. 
Insbeſondre dient die Vorladung in den Fällen der legteren Art in ber 
Regel mur dazu, dem Angefhuldigten ald einem Betheiligten die Wahr⸗ 
nehmung feiner Interefien möglich zu machen und das Gericht gegen 
[pätere Einwendungen ficher zu flellen. Es wird unbebenklich fein, dem 
Verteidiger zu geftatten, daß er flatt des Angefchulbigten im Publis 
cationstermine erfcheine und den nur gebachten Handlungen beiwohne. 
Die Gegenwart des Angefchuldigten würbe nur eine willkuͤrliche und 
daher die Vertretung deſſelben zuldffig fein. Es handelt fich in biefen 
Fällen nicht um eine Erklärung des Angefchuldigten über thatſaͤchliche 
Verhaͤltniſſe, weiche auf die Entſcheidung von Einfluß fein koͤnnte. Das 
gegen wird dem Bertheidiges nicht eine ſtumme Rolle aufzundthigen, 
fondern ihm zu geflatten fein, Anträge in Bezug auf biefe Handlungen 
zu flellen, Einwendungen zu machen und überhaupt ben Angeklagten 
zu vertreten. 

Bon größerer Bedeutung erſcheinen die Faͤlle, in welchen von dem 
Gerichte auf Grund einer Verhandlung eine Entfheidung ertheilt 
werben fol, das Gefeg aber zwar die Vorladung des Angefchuldigten zu 
bee Verhandlung verfügt, das Erfcheinen deſſelben aber bei derſelben 
nicht für erforderlich anficht. Nach den meiften Befepgebungen wird 
5 B. in zweiter Inſtanz über das eingewendete Rechtsmittel auch dann 
entfchieden, wenn bee zu dem Verbandlungstermine vorgeladene Ans 
gefchuldigte in demfelben nicht erfchienen iſt. Die Befugniß des Ge⸗ 
richtes, den Angeſchuldigten auch zum Erſcheinen in einem ſolchen Ter⸗ 
mine zu noͤthigen, wird hierdurch nicht ausgeſchloſſen, indem z. B. die 
Vervollſtaͤndigung ber Beweisaufnahme durch anderweite Befragung 
des Angeſchuldigten als noͤthig ſich darſtellt und auch hier ein Verzicht 
deſſelben bei Feſtſtellung der (materiellen) Wahrheit unbeachtlich iſt. 
In den Faͤllen aber, in welchen das Erſcheinen des Angeklagten nicht 
noͤthig iſt, wird deſſenungeachtet der Vertheidiger zue Wahrnehmung 
ber Rechte des Glienten zugelaffen, wobei ſich von ſelbſt verfteht, daß 
jede Erklärung des Vertheidigers Uber bie ben Gegenfland des Beweiſes 
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bitbenben Thatſachen bebeutungelos und eine Befragung beffelben über | 
diefelben unzuläffig ſein wüͤrde. 

Eine befondere Vertretung des Angeklagten durch einen Vertheidiger 
finden wir noh im Gontumaclalverfahren. Die Abuetheilung 
bes außengebliebenen Angeklagten wird fletE eine Anomalie fein. Kann 
fih nun zwar auch hier die Vertretung nicht auf die eigentliche Beweis: 
aufnahme erflteden, fo ift doch eine Wahrnehmung der Intereſſen des 
Angefhuldigten burch einen befonderen Vertreter beſonders angemeſſen. 
Die kgl. faͤchſ. Straf PD. hat in Art. 317 die Zuziehung eines Ber: 
theidigers in diefen Källen unbedingt und ohne Unterfchted der Schwere 
des Verbrechens für eine nothwendige erklärt. Die Beſtellung bes 
Bertheidigers kann ſowohl duch den Abweſenden felbft, als auch durch 
befien Verwandten, welche ben Abwefenden vertreten, vorgenommen 
werden. 

Der VBertheidiger IfE zur Verſchwiegenheit über alles bass 
jenige, was Mm in feiner Stellung als Vertheidiger beztiglich des feinem 
Ctienten beigemefjenen Verbrechens anvertraut worden, verpflich⸗ 
tee??). Diele Verpflichtung liegt in der Natur der Verhältniffe und 
bedarf Daher keiner befonderen geſezlichen Anerkennung79). Sie erſtreckt 
fih auf alle dem Vertheidiger als folchem befannt gewordene, dem An: 
geklagten möglicherweife ungünftigen Umftände und wird felbftverfländ: 
lich nicht bucch bie Beendigung der Unterfuchung aufgehoben. In erfterer 
Beziehung iſt noch zu bemerken, daß die Mitthellungen nicht blos von 
bem Angeklagten, ſondern auch von befien Verwandten und Freunden, 
welche den Verthetdiger in bee Sache inftruiren wollen, ja ſelbſt von 
beffen Mitangeklagten herrühren können. Die Mittheilung gefchieht 
nur aus Rüdfiht auf bie Stellung bes Vertheidigers als folchen und 
im Vertrauen auf diefelbe. Hieraus folgt, daß der Wertheidiger zur 
Berfchwiegenheit auch bezüglich folder Mittheilungen verpflichtet iſt, 
welche ſich auf Mitfchuldige bes Angeklagten beziehen. Mit diefer Vers 
pflihtung fleht das Recht bes Defenfors, das verlangte Zeugniß über 
derartige Mittheilungen abzulehnen, in Verbindung 78). Der frans 
zoͤſiſche Caſſationshof hat dieſes Recht auch bezüglich der Motare ans 
erfannt. Die hanndv. StrafPD. $. 88 und bie kgl. fächf. Straf PD. 
Art. 213 haben baffelbe auch auf die auf der Erpedition des Vertheis 
biger8 arbeitenden Perfonen ausgedehnt. Dagegen hat bie legtgebachte 
Procegordnung dieſes Recht Infowelt modificirt, als es geftattet, die 
Bertheidiger zum Zeugnifie dann anzuhalten, wenn derjenige, dem fie 
jur Geheimhaltung verpflichtet find, ihre Abhoͤrung verlangt. Nicht 





73) Bel. Mittermater, Verteidigung ıc. &. 62 fig. 
74) Bgl. bef. die Entſcheidung bes Obertribunals zu Berlin bei Golt⸗ 
bammer, Ardiv Bd. I, &. 230 fig. > 
76) Bgl. noch Roßhirt, in der Zeitſchrift Für teutfches Strafverf. N, 14 
eo S. 111 fig. Schwarze, in den R. Jahrb.f. ſaͤchſ. Strafrecht Bd. VAR, 
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minder fol das Bericht, eintretenden Falles, befugt ſein, eine eibliche 
Verficherung des Inhaltes, daß der Vertheidiger non dem Gegenſtande 
feiner Befragung außerhalb der obgebachten Stellung keine Kenutnif 
erlangt babe, zu verlangen. 

Ueber die Honorirung bed Vertheidigers haben wir 
fchon oben bei Beſprechung der nothwendigen Vertheibigung Einiges 
bemerkt. Die Verpflichtung zur Bezahlung des Vertheidigers liegt dem 
Angeklagten im Falle ber nichtnothwendigen Vertheibigung unbedingt 
ob, gleichviel ob er losgefprochen oder verurtheilt wird, eben weit die 
Verteidigung lebiglich auf feinen Anteag geführt wurde. Im Kalle ber 
nothwendigen Vertheidigung find bie durch diefelbe veranlaßten Koften 
wie die übrigen Unterfuchungskoften zu behandeln unb ber zur Bezah⸗ 
lung der legteren verurtheilte Angeklagte iſt daher auch zur Bezahlung 
ber erfleren verbunden. Wird er dagegen losgeſprochen, fo ift ex hier: 
durch auch von ber Verpflichtung zus Bezahlung ber Defenfionalien 
befreit und die Bezahlung derfelben Liegt demjenigen ob, welcher übers 
haupt die onera iurisdictionis zu tragen hat. Es laͤßt ſich nicht fagen, 
baß der Angeklagte fie ducch feine Handlung oder Schuld veranlaft habe. 
Sn den Fällen, in denen der Angeklagte wegen Armuth feiner Verpflich⸗ 
tung zur Bezahlung der Defenfionalien nicht nachkommen kann, müffen 
für fie die Verwandten deſſelben, foweit fie zur Alimentation des Ans 
geklagten gefeglich verpflichtet find, einſtehen76). Es werden jedoch diefe 
Srundfäge nicht allenthalben anerfannt. Insbeſondre wird mehrſeitig 
eine Verpflichtung des Staatöfiscus für die Koften felbft der nothwen⸗ 
digen Vertheidigung in dem obigen Falle nicht unbedingt anerkannt. 
Vielmehr wird fie Häufig — jedoch ohne Unterfchied, ob der Angeklagte 
verurtheilt oder losgeſprochen worden — auf bie Entfhädigung für ber 
ftrittene Berläge 77) und für etwa erforberliche Reifen und Zeitverfäums» 
niß 73) beſchraͤnkt. Andere Befeggebungen gewähren dem MWertheidiger 
hberhaupt keinen Anſpruch auf Erftattung von Defenfionalien aus der 
Staatskaſſe und betrachten die Defenfion des vermögenslofen Angeklag⸗ 
ten als eine Dfficialarbeit79%). Das braunfchweig. Geſetz $. 7 
verordnet, daß in fchweren Straffahen dem armen Angeklagten auf 
Koften des Staates ein Vertheidiger beigegeben werden foll®0), Am 
meiften iſt in der hier fraglichen Richtung die VBertheidigung in ber kgl. 
ſaͤchſ. Gefeßgebung begünfligt. Diefelbe beitimmt, daß in Fällen der 
notbwendigen Vertheidigung ber Bertheidiger wegen Bezah— 
kung feiner Gebühren und Verlaͤge fi, mit Umgehung des Angeklagten, 
gleichviel ob diefer ſolvent iſt ober nicht, birect an das Gericht wenden 


76) Art. 47, 184 C. C. C. 
77) Sol» B. öfterreih. StHD. 5. 213, 214, 348. 
78) Bol. 3. B. würtemb. StPG. Art. 28. 
— — . B. kgl. preuß. Criminalordn. $. 463 und kal. bayer. Geſet von 
Art. 
80) Bol. noch das oben angez. Reſcript des kgl. preuß. Juſtizminiſtera. 
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und von biefem die Bezahlung fordern, letzteres aber in den Fällen, in 


welchen der Angellagte zue Bezahlung der Defenfionalien veructheilt 
worden ift, feinen Regreß an ben legteren nehmen kann. Sqwarze. 


 Bertrag!). A. Begriff und Arten. Der Begriff bes 
Vertrages ift auch den Nichtjuriften geläufig, den Juriſten aber durch 
vielfache Anwendungen fo bekannt und unentbehrlich, daß wohl überall 
eine gleichförmige und richtige Auffaffung fich erwarten ließe. Dies ifl 
aber nicht der Fall. Erforderlich zu einem Vertrage iſt: 1) eine Mehr: 
heit von Perfonen, wenigſtens zwei; es können aber auch mehrere fein; 
2) diefe Mehrere müflen irgend etwas, und zwar Beide daoſſelbe, 
beflimmt gewollt habenz bei vorhandener Unentfchiedenheit oder Mangel 
an Uebereinſtimmung läßt fi kein Dertrag annehmen; 3) diefe Dich: 
reren müflen fich der Uebereinfliimmung ihres Willens bewußt geworben 
fein, d. h. der Wille muß gegenfeitig erklärt worden fein; ber blos ges 
faßte, aber geheim gehaltene Entſchluß kann nicht als Beſtandtheil eines 
Vertrages gelten; 4) die übereinfliimmende Willenserklärung der Meh⸗ 
reren muß auf Bellimmung ihrer Rechtöverhältniffe gerichtet fein. Die 
bloße Richtung auf ein Rechtsverhaͤltniß ift nicht hinreichend. In der 
Einigung ber Mitglieder eines Gerichtshofes zu einem Urtheil finden 

fih alfe bisher angegebenen Merkmale, auch ein Rechtsverhältniß, auf 
melches der Beſchluß gerichtet ift, und dennoch ift fein Vertrag vorhan⸗ 
ben. Das Rechtsverhaͤltniß, welches durch die übereinflimmende Willens⸗ 
erflärung der Mehreren beftimmt werden fol, muß ihr eigenes fein. 
Vertrag iſt demnach die Vereinigung Mehrerer zu einer übereinftimmens 
den Willenserklärung, wodurch ihre Rechtsverhäftniffe beſtimmt werden. 
Diefer Begriff enthält eine einzelne Anwendung des allgemeineren Bes 
griffes der Willenserflärung 2). Als einzelne Art unterfcheidet er fich 
von biefer feiner Sattung durch das Merkmal der Vereinigung mehrerer 
Willen zu Einem, ganzen ungetheilten Willen, während die Willens⸗ 
erklaͤrung überhaupt auch nur von einem Kinzelnen ausgehen kann. 
Rechtsverhaͤltniſſe aller Art können Gegenftände des Vertrages fein, 
Verträge find möglich im Voͤlkerrechte, im Staatsrechte, im Privats 
rechte; im Privatrechte kommen fie bei allen Arten der bemfelben an» 
gehörenden Rechtsinſtitute vor. Wölkerrechtliche Verträge find alle 
Bündniffe, Stiedensfchlüffe, die vertragsmäßige Unterwerfung eines 
bisher ferbftfländigen Staates unter bie Hoheit eines anderen, bie Ders 


4) a) Quellen: fit. Dig. de pactis (2. 14.) Tit. Cod. de pactis (II. 3.) 
b) Literatur: Die Schriften über diefen Gegenſtand find fehr zahlreich. Won 
den Spfiemen des Civilrechtes genügt es, Savigny, Syſtem des heut. roͤm. 
Rechtes Bd. 3, 6. 140, 141, S. 307— 3241 und deffelben, Obligationenrecht 
Bd. 1, $. 52--81, G. 7—292 anzuführen. Diefed Wert ift auch bei der nach⸗ 
folgenden Darftelung hauptfähtich benugt worden. Vergl. auch den Artikel 
Stipulation Bd. X, S. 527-585. 

3) Vgl. den Art, Rechtgeſchäft Bd. IX, &. 199 fig. 
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wanbdelung von Beſtandtheilen eines Staates in einen eigenen ſelbſt 
fländigen Staat; legtere kommt auch als friedliche und freiwillige vor, 
3. B. wenn In Nordamerika eine Anzahl Einwohner zu einem neuen 
Staate vereinigt wird. Bel den römifchen Juriſten heißt ber voͤlker— 
rechtliche DBertrag publica conventio 8); es wird von ihnen bie mif 
bräuchliche Anwendung ber privatrechtlihen Kormen und Regeln anf 
diefen Vertrag widerrathen!). Staatsrechtliche Verträge waren nament⸗ 
ih in Zeutfchland von jeher ſehr Häufig und kommen noch jett 
vor, 3. B. zwifhen dem Kürften und den Landfländen, zwifchen ver 
fchiedenen Mitgliedern eines regierenden Hauſes. Die Vertragsform 
zeigt ſich befonders in der Eaiferlihen Wahlcapitulation. Die privat: 
rechtlichen Verträge find die bäufigften und mannigfaltigften. Hier 
kommt der Vertrag bei allen Arten der Rechtsinftitute vor, überall als 
eine ber wichtigften Rechtsformen. Er kommt vor erflens bei den Obli⸗ 


gationen, ſowohl zu deren Begründung, wo dann die Vorträge vorzug: . 


weife obligatorifche heißen, als auch zur Auflöfung der Obll⸗ 
gationen. Zweitens kommt er im Sachenrechte, ebenfalls in weitefter 
Anwendung, vor. So iſt die Uebergabe ein wahrer Vertrag, indem fie 
von beiden Seiten die auf gegenmwärtige Uebertragung bed Befitzes und 
des Eigenthums gerichtete Willenserklärung enthält und die Rechts⸗ 
verhältniffe der Hanbelnden dadurch neu beftimmt werben; daß zu biefer 
Willenserklaͤrung die wirkliche Erwerbung des Beſitzes als äußere Hand: 
lung hinzutreten muß, bamit die Uebergabe vollftändig fei, hebt das 
Mefen des zum Grunde liegenden Vertrages nicht auf. Auch die Ser: 
vituten entſtehen regelmäßig durch Vertrag, wobei es freilich beftritten 
ft, ob dazu der bloße Vertrag genüge oder noch die Tradition hinzu: 
kommen müffe 5) ; ebenfo andere bingliche Rechte. In diefen häufigen 
und wichtigen Faͤllen wird die Vertragsnatur der Handlung meiſtens 
überfehen, weil fie von dem jene Handlung gewoͤhnlich vorbereitenden 
und begleitenden obligatorifchen Vertrage nicht gehörig unterſchieden 
wird. So wird bei dem Verkaufe eines Grundſtuͤckes gemähnlich an 
den obligatorifchen Kauf gedacht, dabei aber vergeflen, daß die nad: 
folgende Uebergabe auch ein, und zwar von jenem Kaufe verfchiedener, 
nur duch ihn nothwendig gewordener Vertrag if. Es kommen aller: 
dings Fälle der Tradition ohne vorhergegangene Obligation vor, bloßes 
Geben und Nehmen in übereinftimmender Abfiht, wie z. B. bei dem 
Geſchenke an einen Bettler. Drittens kommen privatrechtliche Verträge 
auch im Familienrechte vor, indem Rechtsverhäftniffe in der Familie 
baducch beflimmt werden. Dazu gehören die Ehe, die Adoption, die 
Emancipation. — Gewoͤhnlich haben die Suriften, dltere und neuere, 
"eine einzige ber angegebenen Anwendungen für den Gattungsbegriff 
fetbft genommen, indem fie den Vertrag im allgemeinen fo erklären und 
3) L. 8. D. 2. 44. 


4) Gai. Inst. Comm, III. $. 94. 
5) Vgl, den Art. Servituten Bb. X, ©. 279 fig. 
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mit dem Ganzen ihrer Syſteme in folche Verbindung fegen, als ob nue 
der obligatorifche Vertrag der einzige überhaupt wäre. Dadurch wird 
der Begriff viel zu eng begrenzt und es werden viele wichtige Faͤlle von 
deffen Anwendung ausgefchloffen. Diefe unvolftändige Auffaffung 
rührt daher, daß der obligatorifche Vertrag theils der häuftgfte ift, theils 
derjenige, in welchem die Vertragsnatur am angenfcheinlichfien und 
wirtfamften bervortritt, mehr als in anderen Anwendungen. Schon 
bei den römifchen Juriſten zeigt fich Achnlihes. So fuhrt Ulpian 
den Bertragsbegriff im allgemeinen feftzuftellm®). Er braucht dafuͤr 
den Ausdrud pactio und erflärt diefen in dem oben dem Vertrage zu: 
gefchriebenen umfaffenden Sinne: pactio est duorum pluriumve in idem . 
plaeitum consensus. Dann braucht er, der bloßen Abwechfelung wegen, 
den Ausdruck conventio, den er anfangs ebenfo allgemein erklärt, wäh: 
rend fpäter ber Gattungsbegriff ſich unvermerkt ganz in die einzelne Art 
der obligatorifchen Verträge verliert. Es tft auch unter diefem Artikel 
nur von den obligatorifhen Verträgen bie Rede, während hin: 
fihtlihderremifforifhen oderliberatorifchen Verträge, deren 
Zweck Auflöfung einer Obligation iſt, auf den Artikel Verzicht zu 
vermeifen tft. — Der obligatorifche Vertrag iſt eine Vereinigung 
Mehrerer zu einer übereinftimmenden Willenserklärung, wodurch unter 
Ihnen eine Obligation entfliehen fol. Die römifchen Zuriften bezeichnen 
ben obligatorifhen Vertrag abmechfelnd mit den Ausdrüden: conventio, 
pactio, pactum”). Folgende befondere Arten der obligatorifchen Ber: 
träge, welche auf gewiſſen, innerhalb des allgemeinen Vertrages fich 
findenben erheblichen Gegenfägen beruben, find zu bemerken: 1) der 
Unterfchied der legitrmae und iuris gentium conventiones ®), welcher von 
hifforifcher Bedeutung iſt. Legitimae conventiones heißen die, welche 
lediglich im ius civile begründet, alfo dem ius gentium unbelannt find; 
iaris gentium conventiones die, welche fchon im ius gentium, in dem 
allgemeinen Rechte, wie es fich die Römer dachten, ihren Urfprung haben. 
Der Begriff der iuris gentium conventio läßt fich mit einer Anerkennung 
und Wirkſamkeit im ius civile wohl vereinigen, fo daß es unridhtig 
wäre, wollte man biefe Art der Verträge im allgemeinen für weniger 
wirkſam grachten, als die Jegitima conventio. Denn wirklich find bie 
wichtigften Fälle der iuris gentium conventiones im Civilrechte anerkannt 
und vollftändig wirkſam, 3. B. das Darlehn, der Kauf, die Miethe 
u. ſ. w.). Im SZuftinianeifhen Rechte findet fih von den legitimae 


— — — 


6) L. 1. 8. 2. 3. 4. D. 2. 14. 

7) 1.1. §. 2. 3. 1. L.6. L. 7. pr. 8. 124. D. 2. 14. Der’Xusdrud 
conrventio eignete ſich am beſten zum Zwecke allgemeiner Betrachtungen; denn 
an den Ausdruck pactum knüpften ſich infelge einer Stelle bes prätorifchen 
Edictes, welche in L. 7.8.7. D. 2. 14. erhalten iſt, befondere praktiſche Be⸗ 
ziehungen. 

8) L. 8. L. 7. pr. $.1.D. 2. 14. 
9) Gai. Inst. Comm, Hi. $. 132. $. 2. Inst. I. 2 Sndliher’s Frage 
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conventiones nur noch bie Stipulation vor. Im heutigen Rechte iſt 
auch dieſe verfhwunden. In einem etwas anderen Sinne, mehr buch⸗ 
ſtaͤblich faßt Paulus den Ausbrud legitima conventio auf 1%), indem 
er damit denjenigen Vertrag bezeichnet, welcher nicht unter die contractus 
‚gehört, alfo an fi nicht klagbar iſt, wohl aber in einigen Fällen da; 
buch ausnahmewelfe klagbar wird, daß er durch eine lex11) befkätige 
worben:ift. Daſſelbe gilt nach ihm von einigen auflöfenden Verträgen, 
welche durch cine folche Beftätigung die Wirkung erhielten, Obligationen 
ipso iure aufzuheben, während andere nuda pacta diele Wirkung nicht 
hatten. Daß diefer Sinn, in welchem Paulus den Ausdruck legitima 
conventio nimmt, ein ganz anderer Sinn ift, als ber oben erwähnte, 
von Ulpian bamit verbundene, leuchtet von ſelbſt ein. Micht zu 
billigen ift es, wenn bie Stelle ded Paulus dazu benugt wird, um ben 
modernen Sprachgebrauch zu rechtfertigen, nach welchem pactum legiti- 
mum ein durch kaiſerliche Conftitutionen Elagbar geworbenes pactum 
bezeichnet. 2) Auf den Inhalt ber hervorgebrachten Obligation bezieht 
fi die Eintheitung in einfeitige und zweifeitige (ober gegens 
feittge) Verträge, wofür es keine roͤmiſchen Kunſtausdruͤcke giebt. 
Die Neueren bezeichnen fie mit ben Ausdrücken contractus unilate- 
rales und bilaterales. Duch den einfeitigen Vertrag wird ber 
eine Theil nur Gläubiger, ber andere Theil nur Schuldner. Beifpiele 
einfeitiger Verträge find das Darlehn, das Schenkungsverſprechen, die 
römifche Stipulation. In dem zweifeitigen Vertrage ift jeder Theil 
Stäubiger und Schuldner zugleih, nur jeder auf eine Handlung ver 
ſchiedener Art. Es iſt dies nicht eine Häufung mehrerer Verträge und 
Obligationen, wie fie fogar in beliebiger größerer Zahl und Mannig- 
fattigfeit unter denfelben Perfonen denkbar find, fondern es muͤſſen ver 
möge des Weſens bed gegenfeitigen Vertrages beide Obligationen in 
ungertrennlicher Verbindung gedacht werden, fo daß die eine nur wegen 
der anderen, und mit ihr zugleich beftehend, zu denken ift, weshalb beid« 
nur zwei Hälften Eines Nechtsgeichäftes bilden, Als Verträge diefer 
Art erfcheinen der Kauf, bie Miethe, die Societät. In der Mitte 
zwifchen beiden Arten flehen einige Verträge, welche zunaͤchſt, ihrer all 
gemeinen Natur und Beflimmung nad, nur einfeitig find, worin aber 
zufällig eine gegenfeitige, außer dem Zwecke bes MWertrages liegende, 
Dbligation hinzutreten kann. Diefer Fall wird von den Römern duch 
eine verfchiedene Benennung der beiden Klagen bezeichnet, indem fie die 
wefentliche Klage al& directa, bie zufällige als contraria actio bezeichnen. 
Es bedarf auch oft nicht einer contraria actio, indem ſich der Zweck bes 
felben oft ohne Klage, durch bloße Abrechnung, alfo durch eine Einrede, 





— Ulpian, in ber Zeitſchr. f. geſch. NW. Bd. IXx, &.5. 8d. XV, &,371 


40) L. 6. D. 2. 14. 
11) Paulus fagt: lege vol Senatusconsultia, weil lettere Rechts⸗ 
quelle logis vicem obtinet. Gai. Inst. Comm, I. $. 4. 
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erreichen laͤßt 12). Faͤlle der Anwendung finden fih in dem Commo⸗ 
datum, Depofitum und Mandat. Diefe Verfchiebenheit kommt übrigens 
auch bei den Quaficontracten vor. Die Neueren nennen zweifeitige 
Verträge diefer Art häufig contractus bilaterales inaequales, im Gegen: 
fage der zweifeitigen, wo auf beiden Seiten eine weſentliche Obligation 
Ientfleht, welche fie contractus bilaterales aequales nennen. 3) Auf dem 
beabfichtigten Außeren Zweck bezieht ſich die Unterfcheidung der Verträge, 
welche auf ausſchließliche Befoͤrderung des Vortheiles Eines Theiles 
abzwecken, von den Verträgen, welche den Bortheil beider Theile zum 
awede haben. Ein Bertrag der erften Art ift immer zugleich ein eins 
feitiger Vertrag. Der einfeitige Vortheil beſteht meiftens in einer Bes 
reiherung,, wie bei dem Schenkungsverſprechen; er kann aber auch von 
anderer Art fein, wie z. B. bei dem Depofitum, wo der urfprüngliche 
Geber nicht bereichert wird, aber ben Vortheil der ficheren und bequemen 
Aufbewahrung durch einen Anberen bat. Ein Vertrag der zweiten Art, 
wo bee Vortheil beider Theile bezweckt wird, kann ſowohl ein einfeitiger 
fein, wie das verzinsliche Darlehn, als ein zweifeitiger, mie ber Kauf 
und die Miethe. Die Neueren bezeichnen biefe beiden Arten ber Ver: 
träge nicht felten mit ben Ausdrüden: conventio lucraliva (auch gra- 
tuita) und onerosa; Ausbrüde, welche ebenfo von den Mechtögefchäften 
überhaupt gebraucht werden 13). — Folgende Eintheilungen der Vers 
träge, wenn fie auch an ſich richtig und erheblich find, find entweder 
bereits ſchon erärtert worden ober finden weiter unten ihre Stelle. Das 
erſte iſt der Fall mit der Eintheilung in stricti iuris und bonae fidei 
eontractus. Diefe bezieht fich Lediglich auf die Unterfcheidung der aus 
den Gontracten entipringenden Klagen, fällt alfo zufammen mit ber an 
einem anderen Orte biefes Werkes dargeſtellten Lehre von den actiones 
striei iuris und bonae fideil4). Die erwähnte Eintheilung iſt aber 
nicht zu verwechfeln mit der unter Nr. 1 gedachten Eintheilung in legi- 
limae und iuris gentium conventiones, da beide Eintheilungen auf ganz 
verfhiebenen Gründen beruhen. Auch ift 3.8. das Darlehn entfchieben 
im ius gentium begründet, ift aber doch ein stricti iuris contractus, 
indem es eine condictio erzeugt13). Eine fernere Eintheilung der Vers 
träge in foͤrmliche (formelle) und formloſe, fowie bie römifche Unter: 
ſcheidung der Verträge, welche contractus und pacta find, ift ebenfalls 
bereits befprochen worden 16). . 


12) 1.18.68. 4. D. 13. 6. 

13) Vgl. den Art. Rehtsgefhäft Bb. IX, ©, 210. £ 

18) Bol. den Art. Actio Bd. I, ©. 41 fig. Seit dem Erfcheinen biefes 

6 iſt indeffen diefe Lehre fehr ausführlich und gründlich bargeftellt worben 

Rn Savigny, Syſtem bes heut. roͤm Rechtes Bd. 5, $. 218-220, ©. 101 
—119, ueber die heutige Richtanwendbarkeit diefes unterſchiedes der Klagen 
und dag alle Klagen jest bie Natur der bonae fidei actiones haben, vgl. Sa⸗ 
vigny a. a. DO. $. 224, ©. 136 fig. | 
>85) Bgl. den Art. Cöndietio Bb. Il, &, 876, 

16) &, ben Art. Stipulation Bd. X, ©. 527 fig. 
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B. Perfonen. I. Einleitung. Die Rechtöregeln, welche 
bie in den obligatorifhhen Verträgen auftretenden Perfonen betreffen, 
find großentheils fo allgemeiner Natur, daß fie über die Lehre von biefen 
Verträgen meit hinausreihen. Sie find daher auch an anderen Orten 
dieſes Werkes dargefteilt worden 17). Einige biefer Rechtsregeln beziehen 
fi jedoch ganz eigentlich und ausſchließlich auf die obligatorifchen Ber: 
träge und bdiefe find bier darzuftellen. In der einfachften Geſtalt des 
obligatorifchen Vertrages, z. B. wenn Gajus von Sejus eine Sache 
kauft, erfcheinen als die in dem Bertrage thätigen Perfonen biefelben, 
unter welchen bie Obligation beftehen fol, welche in der Obligation als 
Parteien auftreten; die Contrahenten und bie Parteien find biefelben 
Derfonenz ferner find diefe Perfonen beftimmte, bekannte, einzelne 
Menſchen; fie erfcheinen nad beiden Seiten als Individuen beflimmt, 
nicht blos mittelft einer allgemeinen Eigenſchaft, die an ſich in ganz 
verfchiedenen Individuen fi wahrnehmen ließe. In beiden Beziehungen 
aber giebt es Faͤlle, in welchen der obligatorifche Vertrag don ber er 
mwähnten einfachfien Geſtalt abweicht. Eine Abweichung der erſten Art 
befteht darin, daß die Eontrahenten und bie Parteien nicht durchaus 
diefelben Perfonen find. Diefer Fall läßt fi, wenn man dabei von 
den ſichtbar thätigen Perfonen ausgeht, die wir vorläufig ale Contra: 
benten betrachten, fo bezeichnen, daß bee Vertrag feine Wirkungen auf 
dritte Perfonen aͤußere, fo bag diefe Dritten dadurch Gläubiger ober 
Schuldner werden. Eine Abweichung ber zweiten Art befleht nad 
Savigny darin, daß der Vertrag und die daraus entflehende Obll⸗ 
gation nicht nach beiden Seiten auf individuell beſtimmte Perfonen zu 
beziehen iſt, fondern vielmehr nach der einen Seite auf alle Perfonen, 
welche eine gewifle Eigenfcbaft haben; ein Verhättniß, welches nicht nur 
an fih auf die verfchiedenften Perfonen anwendbar iſt, fondern aud in 
der Zeit ſtets wechſeln, alfo von einer Perfon auf die andere hbergehen 
kann. Der wichtigfte Fall find nah Savigny die Papiere auf den 
Inhaber, in welchen das Recht des Glaͤubigers nicht an eine beftimmte 
Derfon geknüpft ift, fondern an ein gewiſſes Verhältniß zu einer Ur: 
funde. Es ift aber diefer von Savigny aufgeftellte Geſichtspunkt 
In neuerer Zeit befteitten worden. Was die Abweichungen der erſten 
Art, welche in der möglichen Einwirkung eines Vertrages auf dritte 
Derfonen beftebt, anlangt, fo iſt hier die Rede von zwei am fich fehr 
verfchiedenen Källen, deren Verſchiedenheit unter zweideutigen Ausdrüden 
fih verbirge. Die Elare und vohftändige Einficht in das richtige Ver 
bättniß wurde vorzüglich dadurch erſchwert, daß beide Källe eine gewiſſe 
Verwandtfchaft mit einander haben und auf mandyen Punkten in eiw 
ander übergehen. Der erfte Kal iſt der der Stellvertretung. 
Diefe kommt nicht blos bei den Verträgen, fondern auch bei vielen 


417) &o tft über die Henbiungsfäpigkeit fm Art. Rehtögef haft Bd. B, 
S. 100 fig. gehandelt worden, 





” 
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anderen freien Handlungen vor, und es iſt bavon ſchon an einem andes 
een Drte dieſes Werkes gehandelt worden 1%). Hier aber iſt, In Ans 


' wendung auf die Verträge, die Einwirkung derfelben auf dritte Perfonen 
"nur ſcheinbar, und es kann in der That nur von einer befonderen Form, 


in welcher die zum Vertrage nothiwendige freie Handlung vorgenommen 
wird, die Rede fein. Wenn Titius den Gajus beauftragt, in feinem 
Namen von Sejus eine Sache zu kaufen und diefer Auftrag vollzogen 
wird, fo find die in Wahrheit handelnden Perfonen Zitius und Sejus, 
die Contrahenten und bie Parteien find dieſelben Perfonen und eine 
Einwirkung des Vertrages auf Dritte laͤßt ſich in der That nicht ber 
baupten. Das Eigenthümliche des Falles iſt nur, daß Zitius, flatt 
feine Willenserkiärung mündlich oder duch einen Brief auszufprechen, 
u biefem Zwecke fih eines Dritten ald Mittelsperfon bediente, To daß 
diefer Dritte nuc als Organ des wahren Contrahenten Titius in Betracht 
kommt und für fich felbft zu ber Obligation in gar keiner Beziehung 
flebt. Der zweite Kal betrifft die Einwirkung eines Vertrages auf 
Dritte ohne Stellvertretung. Schlieft Gajus mit Sejus einen 
Vertrag dahin ab, daß Zitius an Gajus 100 zahlen oder baß er von 
Gajus 100 empfangen fol, und weiß Titius von diefem Verſprechen 
nichts, hat alfo keinen Auftrag dazu gegeben, fo find Gajus und Sejus 
ohne Zweifel allein die Handelnden, die Contrahenten; dagegen ſoll 
nach dem Inhalte des Vertrages, Titius Schuldner oder Gläubiger fein. 
Die Sontrahenten fallen daher bier mit ben Parteien nicht völlig zu; 
fammen, vielmehr fol der Vertrag auf eine beitte, ben Contrahenten 
fremde Perfon einwirken. Beide Falle find an fi von einander völlig 
verfchieden. Jeder iſt befonders zu unterſuchen; beide faßpt Savigny 
aber unter bem allgemeinen Sefichtspunfte der Stellvertretung, der eins 
fühen Bezeichnung wegen, zufammen, da ber zweite Fall nur duch 
feine Beziehung zu dem erflen, und ale Gegenſatz deffelben, befondere 
Wichtigkeit hat. 

2) Stellvertretung!). Roͤmiſches Recht. Im aͤlte⸗ 
ven roͤmiſchen Rechte beſtand urſpruͤnglich der ſtrenge, für den 


18) ©, ben Art. Rechtgeſchäft Bd. IX, S. 201—204. Indeſſen bes 


duͤrfen die dort vorgefragenen Brundfäge, foweit fie das römifche Recht darftellen 


follen, infolge neuerer Unterfuchungen einer Reviſion. 

49) Ueber diefe au na Savigny, deſſen Ausführungen wiederholt ans 
griffen worden find, befonders nach den Brundfägen des römifchen Rechtes fehr 
eitige Lehre find folgende Schriften gu bemerken: Giphanius, Lecturse 

Altorphinae p. 862 4q. (ad L. 11. D. de obligat. et act. (44. 7.). Donellus, 
Comm, iur. civ. Lib. Xll. cap. 16-19. Comm. ad tit. de verborum obligationibus 
Francof. 1877. fol. 76—94. (ad L. 38. $. 17. de V. O.) Mühlenbrud, 
Geffion der Korberungsrehte $. 9—14, 3. Ausg. 1836, &.85—147,. Buchka, 
bie Lehre von der Gtellvertretung bei Eingehung von Verträgen. Roflod und 
Schwerin 1852. Derndurg, Recenfion ber Buchka'ſchen Schrift in ber krit. 
Zeitſchrift für bie gefammte Rechtswiffenfhaft Heft I, S. 1— (enthält eine 
ganz ſelbſtſtaͤndige Ausführung). Briez, kritiſche Blätter civiliſtiſchen Inhaltes 
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Rechtsverkehr ſehr beſchwerliche Grundſatz, daß eine Wertretung nur 
gelte durch die von unferer juriftifhen Gewalt abhängigen Menſchen, 
und auch durch diefe nur zum Erwerben, nicht zur Verminderung 
des Vermögens. Hiernach Eonnten Kinder und Sclaven bem Familien- 
baupte giltiger MWeife erwerben, ſowohl bingliche Rechte als Schuld⸗ 
forderungen: und es war bdiefes felbft durch die unter den flrengen 
Regeln und Kormen bes alten ius civile fiehenden Nechtsgefchäfte mög: 
Hd, wie Diancipation und Stipulation. Die Wirkung war ſelbſt un: 
abhängig von dem Willen bes Vertretenen und des Vertreters, fo daß 
auch eine von dem Sohne ohne Wiffen bes Waters unternommene 
Mancipation oder Stipulation das fo erworbene Recht unmittelbar in 
des Vaters Vermögen brachte 2%). Es waren baher alle in folcher Abs 
haͤngigkeit fich befindende Menfchen allgemeine Erwerbswerkzeuge bes 
gemeinfchaftlichen Samilienhauptes. Dagegen war mittelft biefer Ber 
tretung eine Verminderung des Vermögens des Familienhauptes un- 
zulaͤſſig 21). Auch in diefer Hinfiche war ber Wille des Familienhauptes 
gleichgiltig, fo daß zu dieſem Imede ber Abhängige von dem Familien: 
haupte nicht als Inſtrument zu feiner Bequemlichkeit gebraucht werben 

konnte. Dagegen war eine Vertretung duch unabhängige Menſchen 
ganz unwirkſam; man Eonnte duch juriflifhe Handlungen berfelben 
weder Rechte erwarben, noch aufgeben, noch Verpflichtungen übernehmen. 
In befonderer Anwendung auf obligatorifche Verträge Lauten biefe 
Srundfäge des alten Rechtes fo: a) Kinder in vÄterlicher Gewalt und 
Sclaven können durch die von ihnen eingegangenen obligatorifchen Ber: 
träge dem Samilienhaupte Forderungen erwerben, alfo baffelbe dadurch 
bereichern. b) Diefe Folge ihrer Handlung iſt nicht blos moͤglich, ſon⸗ 
dern auch nothwendig; ſie haͤngt nicht ab von ihrem eigenen Willen, 
ebenſowenig von dem Bewußtſein und dem Willen des Gewalthabers 2?) 
ſowie von den dabei gebrauchten Ausdeäden??). c) Dagegen können 
fie durch ihre Verträge ben Gewalthaber nicht zum Schuldner machen; 
auch diefes tft von des legteren Willen unabhängig. d) Alte übrigen 
Derfonen (liberae, extraneae personae) find gleich unfähig, durch ihre 
Bertretung in obligatorifchen Verträgen, einen Anderen zum Gtäubiger 
oder zum Schuldner zu machen; diefe Unfähigkeit iſt unabhängig von 


Nr. 2, 1852, Savigny, Obligationenreht 1853 Mb. II, $. 3460, G. 21 
—88, Scheur!, Stellvertretung, befonbers bei Begrändung von Obtigationen, 
in der krit. Ueberihau I, 8, ©. 315— 338, Ruhſtrat, über Savigny's Lehr 
von ber Stellvertretung. Oldenburg 1854, 

20) Gai. Inst. Comm. I. $. 86-96. 111. 6. 169—167. Ulpian. Fragm. 
Tit, XIX. 6. 18—21. Tit. Inst. per quas personas nobis acguiritur (If. 9.) Tit, 
Inst. per quas personas nobis obligatio acgniritur (III. 38.) L. 3. C. IV. 27. 

2 — L. 433. D. 50.47. L. 27. 8.1.D.16.1. L. 3. C. II. 8. L. 12 

22) L. 62. D. 48.14 | 

233) $. 4. Inst. Ill. *. L. 38. 8. 17. L. 30. 40. 180. D. 48.1. 
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dem Willen bes Anderen). Diefer ſtrenge, bucchgreifende Grundſatz 


des alten Rechtes reichte bei größerer Lebendigkeit und Mannigfaltigkeit - - 


de8 Verkehres nicht aus. Die duch da8 Bebürfniß hervorgerufenen . 
jahleeichen Umbildungen beffelben führt Savigny auf zwei verfchie- 
denartige Klaffen zurüd. a) Neben den Grundfag fei eine Anzahl 
teinee Ausnahmen geftellt worden, welche theil® durch neu erfundene 
prätorifche Klagen bewirkt wurden, theils durch bie gewöhnlichen Schuld» 
Magen, die nur der Prätor gegeben oder verfagt habe in Källen, in 
welchen der alte Grundfag auf den entgegengefegten Erfolg geführt haben 
würde. b) Der Srundfag fei in fich felbft umgebildee worden, indem 
man ihn auf Verträge einer gewiſſen Art beſchraͤnkt habe, bei Verträgen 
anderer Art aber nicht mehr habe gelten laffen. Zu a) Was die Aus: 


nahmen des alten Grundfages betrifft, welche durch neu erfunbene präs 


torifhe Klagen bewirkt worden fein folen, fo find biefe Klagen die actio 
quod iussu, exercitoria, institoria, quasi institoria und de in rem verso 28), 
Als gemeinfame Bedingung der vier erflen Klagen verlangt Savigny 
nur, daß der angeflellte Vertreter innerhalb dee Grenzen feiner Voll⸗ 
macht mit einem Deitten contcahirt habe; fo oft dies gefchehen, foll der 
dritte Sontrahent aus dem Vertrage, welchen er mit bem Vertreter abs 
gelhloffen hat, auch gegen den Gefcyäftsheren lagen können und zwar 
mit einer der vier genannten Klagen. Dabei ſcheint er felbft anzus 
erkennen, daß biefe Klagen in Ihrer Eriftenz und in ihren Wirkungen 
niht davon abhängen, ob dem Vertreter eine Regreßklage gegen den 
Geſchaͤftsherrn begruͤndet iſt oder begränbet fein würde, wenn ber Vers 
tretee nicht in des Letzteren Gewalt wäre. Denn er fagt 20), der britte 
Contrahent brauche fih um die Zweckmaͤßigkeit des Vertrages ſowie um 
bie redliche Verwendung nicht zu fümmern. Hieraus folgt von felbft, 
daß diefe Klagen zuftehen können, ohne daß ber Vertreter eine Regreß⸗ 
Hage gegen den Gefchäftsheren hat. Dies iſt auch unzweifelhaft 7). 


‚ Denn dag ein Schiffsführer, welcher zum Beſten des Schiffes Geld 


aufgenommen, aber folches nicht für das Schiff verwendet hat, keine 
Regreßklage gegen den Mheder hat, iſt unlengbar. Hat der Dritte 
dennoch nach der angeführten Stelle die exercitoria actio gegen ben 
Rheder, fo Eann dieſe Klage nicht von der Eriftenz oder MWirkfamteit 
der actio mandati des Schiffführers abhängig fein. Ueber die Gründe, 
aus welchen biefe vier Klagen eingeführt und benfelben eine fö unbes 
ſchraaͤnkte Wirkſamkeit beigelegt worden, erBlärt fi Savig.ny In fols 
gender Weiſe. Im allgemeinen habe das Beduͤrfniß des Verkehres bie 
Sagen hervorgerufen. Bei Gelegenheit ber actio quod iussu bemerkt 





A) L. 126. 8. 2. D. 48.1. 

25) Vgl. über das Folgende befonders die Ausführung von Ruhſtrat 
6.67 gegen Savigny, welder au Dernburg (Erik. Zeitfchrift fr RW. 
Bd. 11,5. &, &. 894) beitritt und auch wir beipflichten muͤffen. 

26) Obligationenrecht Wb. 2, S. 25, 26, 27, 

27) L.1.8.9.D. 44.1. 
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ec2%): „Es mußte als unnatürlich erfannt werben, daß jeder Haus: 
vater durch die Verträge feiner Kinder cder Sclaven, felbft ohne feinen 
Willen, Forderungen unbedingt erwerben konnte, während er durch fie 
zum Schuldner, felbft mit feinem Willen, nicht gemacht werden ſollte. 
Diefer legte Sag wurde durch die prätorifche Klage quod iussu unmittel⸗ 
bar beſeitigt. Aus jedem Bertrage des Sohnes oder bes Sclaven 
follte der Hausvater al6 Schuldner verklagt werden Binnen, menn er in 
irgend einer. Welfe zu erkennen giebt, daß der Vertrag aus feinem Willen 
bervorgehe." In Bezug auf die actio quasi instiltoria erffärt ex #9): 
„der Dritte klagt gegen mid (den Principal) mit einer utilis actio, 
nach der Analogie der inftitorifchen Klage; der Grund liege darin, daf 
ee mit feiner Contractsklage den Stellvertreter hätte zwingen können, 
ibm feine Regreßklage gegen mid) (die aclio mandati contraria) zu cedis 
ven.” Derfelbe Grund gilt nah Savigny's Anfiht gewiß audy für 
die durch unabhängige Vertreter begründete actio exercitoria und insti- 
toria 30), Da aber die actio exercitoria, inslitoria und quasi institoris 
bes Dritten rudfichtli ihrer Wirkungen und ber Bedingungen ihrer 
Entſtehung ihrer Exiſtenz von ber Regreßklage des Vertreters gänzlich 
abweichend find und in feiner Weife von der Eriftenz und Wirkſamkeit 
ber Regreßllage abhängen, fo kann auch ber Grund ihrer Einführung 
nicht in dem Umflande gefunden werben, daß ber Vertreter unter gewiſſen 
Vorausfegungen eine Regreßklage gegen den Principal hatte, melde er 
dem Dritten cediren Bonnte oder mußte. Wenn die actio instiloria 
u. f. w. flätthaft war, fo ift e6 gewiß, daß ihr Grund nicht im der ans 
geblihen Befugniß bes Dritten lag, fich die (nicht erifticende) Mandate: 
Plage abtreten zu laffen. Die bei Gelegenheit der actio quod iussu von 
Eavigny gemachten Bemerkungen beweifen nur, daß die Anerkennung 
der Möglichkeit einer Verpflichtung des Hausvaters durch die Verträge 
feiner Untergebenen nothwendig war 21). Ueber die unbefchräntte Wirk: 
ſamkeit ber actio quod iussu geben fie feinen Aufſchluß. Es bleibt alje 
nur ber allgemeine Grund, dad Bedürfniß des Verkehres uͤbrig, welcher 
diefe Klagen erzeugt hat. Wenn man damit die feftfichende Wahrheit 
in Verbindung bringt, daß ber Prätor ſich nur zögernd und Infolge 
dringenden Bebürfniffes von den Grundfägen des alten Rechtes zu ents 
fernen pflegte, fo leuchtet der nähere Grund ein, aus welchen den ges 
nannten Klagen unbefchränfte Wirkfamkeit verlichen wurde, und «6 
ergiebt fich zugleich damit, daß die Bedingungen diefer Klagen von 


28) A. a. O. S. 29, 

29) A. a. O. ©. 62. 

30) Savignya.a.D. S. 28. 

31) Wenn Savigny a. a. D. ©. 30 behauptet, daß die actio quod iusse 
fi ſtets auf ein einzelnes Rechtsgefchäft beziehe, wovon ber Hausvater ein 
beftimmtes Bewußtfein haben koͤnne und müffe, fo ſteht diefe Behauptung, mit 
Rubftrata.c.D.©.9, R.2 treffend bemerkt, mit ben Worten ber L.1. $-1. 
D.15.4.: sivegeneraliter in Widerfprud, . 
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Savigny ungendigend angegeben find. Hätte jeder Dritte mit jedem 
abhängigen oder unabhängigen Vertreter contrahirt, ohne zu wiffen, od 
berfelbe fuͤr fich oder. für einen Anderen den Vertrag eingeht und ohne 
fi) Yıberhaupt nach deffen Verhältniffen näher zu erfundigen, fo würde 
man eine Hemmung des Verkehres durch die alten Grundfäge niemals 
empfunden haben. Der Prätor hätte dann zunaͤchſt nur auf eine an: 
gemeffene Ausgleichung der unbilligen Vortheile, weldye Die Hausvaͤter 
duch die von ihren Untergebenien abgefthloffenen Verträge hatten, be: 
bacht fein müſſen. Es hätte aber keiner Verordnung zur Hebung des 
In keinet Weife gehemmten Verkehres bedutft. Der Prätor hätte alfo 
gat keine Veranlaſſung, den Dritten, welche mit: dem Vertreter con: 
ttahirten, ohne erfahren’ zu haben, daß derfelbe Vertreter fei 
und als folder handele, ein unbefchränktes Rechtsmittel gegen 
den Princhpal einzuräumen. Das Beduͤrfniß des Verkehres nöthigte 
ihn dazu nicht und ebenfowenig die Forderung der Billigkeit. Denn 
für’ den dritten Contrahenten, welcher gar nicht wußte, daß fein Mits 
contrahent im Aufträge eines Anderen handele, wäre es cin ganz un: 
berechneter Gluͤcksfall geweſen, wenn er neben dieſem Mitcontrahenten 
noch einen zweiten ſolidariſchen Schuldner gehabt hätte. Kine ſolche 
ganz unnöthige, durch nichts begründete, Beguͤnſtigung des dritten 
, Contrahenten ift dem roͤmiſchen Rechte nicht zuzutrauen. Die alten 
Grundfäge bemmten aber den Verkehr infofern, als dritte Perfonen, 
weiche mit den Vertretern nicht contrahiren wollten, weil diefelben ver: 
moͤgenslos waren oder als abhängige Perfonen kein Vermögen haben 
konnten, dies gern gethan häften, wenn fie damit gegenden Geſchaͤfts⸗ 
beren ſelbſt einen ausreichenden Entſchaͤdigungsanſpruch hätten er: 
werben können. Zur Befeitigung diefes Uebelftandes reichte indeffen 
die Beflimmung völlig aus, daß jeder Dritte, welcher in Rüdficht auf 
den Principat mit deſſen Mandatar contrahiren werde, eine ebenfo un⸗ 
beſchraͤnkte Klage gegert den Principal, wie gegen den Mitcontrahenten, 
baben folle. Fuͤr diefen Fall forderte auch die Billigkeit ein unbefchränf: 
tes Rechtsmittel des Dritten, weil er im Vertrauen auf den erklärten 
Willen des Principals mit deffen Vertreter contcahirt hatte. Außer der 
auf Förderung des Verkehres gerichteten Gefeggebungspolitit und außer 
den Ruͤckſichten ber Billigfeit führt aber auch noch ein innerer juriftifcher 
Grund zu diefem Reſultate. Hatte auf der einen Seite der Vertreter 
mit dem Willen des Mandanten und auf der anderen Seite der Deitte 
mit Rüdficht auf eben diefen Willen contrahirt, fo lag in der That eine 
wirkliche Uebereinflimmung des Principals und des Dritten vor, indem 
ja beide den Vertrag gewoilt hatten. Nach der Natur der Sache ftaud - 
nichts entgegen, aus diefer Einwilligung ein unmittelbares contractliches 
Berhältnig zwiſchen Beiden abzuleiten; vieleicht würde dies auch ges 
(heben fein, wenn man damit nicht die alten Grundfäge ganz umgefloßen 
haͤtte · Um dies zu vermeiden, wurde ein indirecter Weg eingefchlagen, 
Inden man ben Vertreter als eigentlichen Gontrahenten fefthielt und 
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dem Dritten nur bie gegen ben Lesteren begründete Klage auch gegen 
den Principal unbefchränkt geſtattete. Wo es an jener Uebereinfim 
mung des Dritten und des Principal fehlte, da war zur Einführung 
einer unbefchräntten Klage des Deitten eine ſolche Veranlaſſung nidt 
vorhanden. Die unbefchränkten Rechtsmittel wurden alfo nur ba ges 
geben, wo ber Vertreter dem Dritten gegenüber als folcher aufgetreten 
und mit Rüdfiht auf den Willen bes Principals contrahiet war. Wär 
zu irgend einer Zeit ber Römer bie birecte Stellvertretung zugelaffen, 
alfo anertannt worden, daß ber Vertreter durch Verträge mit Dritten 
ben Principal berechtigen und verpflichten könne, ohne fich felbf dem 
Dritten verbindlich zus machen, fo wären bie hier fraglichen Rechtamittel 


. bamit unmittelbar befeitigt worden. Denn wenn nach Anerkennug 


dieſes Grundſatzes ber Vertreter in eigenem Manten contrahiet, das 
bei aber dem Dritten Maͤrt hätte, daß er als Vertreter und nicht für 
eigene Rechnung handele und hierauf in beiberfeitiger Berückſichtigunz 
biefer Qualität contrabirt worben wäre, fo wuͤrde jebesmaf unter dem 
Namen des Mandatare die Perfon des Principals zu verfichen gemein 
fein. Es wäre naͤmlich nach ausdruͤcklicher oder ſtillſchweigender Ueber 
einkunft der Contrahenten bei dem Namen des Mandatars jedesmal 
hinzuzudenken geweſen: in der Qualität als directer Vertreter des Priss 
cipals. Der Umſtand, dag nach Juſtinian bie actio exercitoria, institoria, 
quasi institoria und quod iussu al& praßtifche Rechtsmittel anerkannt, 
und zwar nicht blos da, wo vom Stellvertreter flipulirt war (denn dat; 
über, daß Stipulationen nicht direct durch Vertreter gefchloffen werden 
Eonnten, ift kein Streit), bemeift daher, daß die Zuläffigkeie einer directen 
Stelvertretung von den Römern nicht anerkannt worden if. Die un 
befchräntten Klagen, von welchen bisher bie Rede war, fanden alfo in 
ber That nur da flatt, wo der Mandatar dem Dritten gegenüber in bieftt 
feiner Eigenfhaft aufgetreten war, wo alfo mie Rüdfichtaufden 
Principal contrahirt worden war. Der in ber obigen Ausführung 
enthaltene Beweis wird durch verfehiedene Ausſpruͤche ber Quellen ver 
ftärkt, nach welchen diefe Klagen gegeben find, wenn der Dritte ſein 
Vertrauen nicht ſowohl auf den Vertreter, ald auf den Principal gefekt 
hatte 3%). ine entfcheidende Anerkennung dieſes Brunbfages if ia 
zwei Stellen enthalten32), Auch läßt ſich die condictio, welche dem 








32) Gai. Inst, Comm. IV. $. 70. $. 1. Inst. IV. 7. 

33) L.1.$.9.D. 14.4. von uUlpian; L.7.pr. 8.3. D.eod. von Afti⸗ 
canus. XusL.7. pr. D. cit. leitet THdL, Haubelsredht 5. 29, Nr. 3, 10, H 
bie Reßel her: wenn ber Sontract von ber Art fei, daß er nur unter Woran 
fegungen dem bem Infitor anvertrauten Geſchaͤftogebiete entſpreche, fo mit 
auch mit Bezugnahme auf biefe Borausfegung der Sontract abgefchloffen fer, 
und es genüge nicht, daß der Inſtitor den Gontract als Inftitor des Principaltt 
abgefchloffen habe, ohne daß ber weiteren Beziehungen gedacht worben ſei. Abel 
die Stelle rechtfertigt, twie Buchka, Gtellvertretung bei Verträgen ©. 4:1 
ausgeführt bat, die Annahme biefer Regel nit, Africanus handelt voM 
einem Zale, in welchem ber Schiffsführer in beim ausgsfeiften Echuldſcheie 
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ditten Gontrabenten unmi elbar gegen den Gelchäftöheren verflatikt 
wird #), wur umter der Borausfegung genigend erklären, baf ber Glaͤu⸗ 
biger bei Gewährung des Crebits den Gefchäftsheren ale Lünftigen 
Schuldner mit Im Auge gehabt Hatz denn fonft kann Bein Gläubiger 
die condietio gegen den Dritten erheben, deſſen Bermögen der Schuldner 
durch Benugung ber ihm creditirten Geldmittel ‘bereichert hat 33). — 
Was endlich noch die actio de in rem verso beteifft,. fo ifl darüber Fol⸗ 
gendes zu bemerken. Infolge der alten Srundfäge wurde der Hausvater 
busch ale Berträge feiter Untergebenen auf Koften der dritten Contras 
benten unmittelbar bereichert, was nur Folge des Gewaltverhaͤltniſſes 
War. Wo ein unabhängiger Vertreter handelte, entſtand dieſe Bereiche⸗ 
ung nicht, weit diefer gegen ben Principal die actio mandati sder nego- 
tiorum gestorum erwarb; Zur Wefeitigung diefer Unbilligkeit gab der 
Praͤtor den dritten Contrahenten aus den mit abhaͤngigen Bersretern 
geſchloſſenen Vertraͤgen gegen den Hausvater bie Klage auf fo viel, als 
dia Bereicherung durch das Gewaltverhaͤltniß betrug, alfo genau auf 
baffelbe, was deu Bertreter mit ber actie mandati Ober negotiorum gesto- 
ram fordern koͤnnte, wenn er während der Vertretung unabhängig ge 
wein wäre 2%). Die fo befchränkte Eontractölfage erhielt den Beinamen 





uöbrädtich bekannt hat, das Gelb zur Ausbefferung bes Schiffes empfangen zu 
haben. Auch wenn bad Geld nit für das Schiff verwendet worden ift, Tanz 
der Bläubiger nach ber Enticheidung des Juriſten in diefem Kalle gegen den 
Kheder mit Erfolg bie actio exercitoria anftellen, wenn nur zur Zeit ber Hingabe 
Wed Darlehens das Schiff einer Ausbefferung bedürftig war, indem dies die Be⸗ 
dingung Ift, ımhter weicher allein der xhiffsfährer zur Aufnahme eines Darlehens 
auf den Gredit bes Rheders befugt iſt. Der Juriſt hebt nun hervor, daß der 
Harleiher ſich die Weberzeugung verfhaffen müfle, daß er das Geld zu einem 
Zwecke hergebe, deſſen Verwirklichung mit in ben Grenzen ber dem Schiffsführer 
ertheilten Vollmacht liegt (at sciat, in hoc se credere, cui rei magister quis sit 
praepositus). Daran wird fobann die von Thoͤl urgirte Bemerkung geknüpft, 
daß ber Bläubiger nur dann ficher jene Ueberzeugung gewinnen fönne, wenn er 
wiſſe, daß das Schiff der Ausbefferung bebürfe. Allin diefe Bemerkung enthält 
in den bargelegten Zuſammenhange der Stelle in ber That nicht die von Thoöͤl 
vertheidigte Regel. Auch wirb befien Anfiht durch L.13. pr. D. 44.3. widerlegt. 
Bier wird nämlich ein Fall geſetzt, in welchem ber Snftitor bei Aufnahme eines 
Darlehens ſich allerdings als Inftitor dargeftellt, jedoch ben fpeciellen Bufammens 
bang des Darlehens mit dem ihm als Inſtitor anvertrauten @efchäftögebiete 
unerwähnt gelaffen bat. Hat nun der Släubiger gegen den Principal Klage 
hoben unb den Proceß verloren, weil er feinem Beweiſe über den Zufammens 
bang bes Darichens mit dem Beichäftsgebiete des Inſtitors eine falſche Richtung 
gegeben hat, fo iR feine actio institoria nad der Strenge des Rechtes confumirt; 
wlian verftattet ihm jedoch eine utilis aetio. Nach der von Thol aufgeftellten 
egel müßte dieſt Klage erfolglos fein; es iſt aber nicht denkbar, ba dierömifche 

Jurisprudenz AbBilfe gegen die ſtrengen Folgen der proceflualifchen Gonfumtion 
gewährt haben wärbe, um einem Kläger eine gar nicht gu Recht beſtehende Klage 
wieder zu verfhaffen. Bel. Buchta a. a. D. 

354) L. M. D. 12. 1. L. 17. 8. 8. D. 44.8. $.8. Inst IV. 7. 

35 Bucha a. a. D. S. 41. 

36) Bol, Nuhſtrat a. a. D. S. 18 und im Oldenb. Archiv für Rechts⸗ 
praxis Bo. 1, G. 28 fig. . r 
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dem Dritten nur bie gegen ben Letzteren begründete Klage auch gem 
den Principal unbefchränet geſtattete. Wo es an jener Uebereinfims 

mung des Dritten und des Principals fehlte, da war zur Einführung 
einer unbeſchraͤnkten Klage bes Dritten eine ſolche Veranlaſſung nit 
vorhanden. Die unbefchränkten Rechtsmittel wurden alfo nur da ger 
geben, wo ber Vertreter dem Dritten gegenüber als ſolcher aufgetzetm 
und mit Rüdfiht auf den Willen bes Principals conteahirt war. Wär 
zu irgend einer Zeit ber Römer die birecte Stellvertretung zugelaflen, 
alfo anerkannt worben, daß dee Vertceter burdy Verträge mit Dritten 
den Principal berechtigen und verpflichten könne, ohne fich felbR dem 
Dritten verbindlich zu machen, fo wären bie hier fraglichen Rechtsmittel 
damit unmittelbar befeitigt worden. Denn wenn nah Anerkennung 
dieſes Grundſatzes der Vertreter in eigenem Namen contrebiet, des 
bei aber dem Dritten Maͤrt bätte, daß er als Vertreter und nice für 
eigene Rechnung handele und hierauf in beiderfeitiger Berk dfichtigung 
diefer Qualität contrahirt worden wäre, fo würde jebesmaf unter dem 
Namen bes Mandatars die Perſon des Principale zu verſtehen geweſen 
fein. Es wäre nämlich nach ausdruͤcklicher oder ſtillſchweigender Uebet⸗ 
einkunft der Contrahenten bei dem Namen det Maundatars jedesmal 
hinzuzudenken gewefen: In der Qualität als birecter Vertreter des Prin 
cipals. Der Umftand, daß nach Juſtinian bie actio axercitoria, institoria, 
quasi institoria und quod iussu als praktifche Rechtömittel anerkannt, 
und zwar nicht blos da, wo vom Stellvertreter flipuliet war (denn dar 
über, daß Stipulationen nicht direct durch Vertreter gefchloffen werden 
Eonnten, ift ein Streit), beweiſt daher, daß bie Zuläffigkeit einer birerten 
Stelvertretung von den Römern nicht anerfannt worden il. Die un 
befchränkten Klagen, von welchen bisher die Rede war, fanden alſo in 
ber That nur da flatt, mo der Mandatar dem Dritten gegenüber in dieſtt 
feiner Eigenfhaft aufgetreten war, wo alfo mie Rüdfihtaufbes 
Principal contrahirt worden wac. Der in ber obigen Ausführung 
enthaltene Beweis wird durch verfchiedene Ausfprüce ber Quellen ver: 
ſtaͤrkt, nach welchen diefe Klagen gegeben find, wenn ber Dritte fein 
Vertrauen nicht ſowohl auf den Vertreter, als auf den Principal gelekt 
hatte 3%). ine entfcheidende Anerkennung dieſes Brundfages if in 
zwei Stellen enthalten3®), Auch laͤßt fi) die condietio, weiche dei 


—— — 





32) Gai. Inst. Comm. IV. $. 70. $. 1. Inst. IV. 7T. 

33) L.1. 6.9. D. 44. 1. von Ulpian; L.7.pr. $.3. D. eod. von Aftlı 
ecanus. XusL. 7. pr. D. eit. leitet THöL, Handelsrecht $. 29, Ar. 3, 10, H 
die Reel ber: wenn ber Gontract von ber Art fei, daß er nur unter Woran 
fegungen dem dem Inftitor anvertrauten Geſchaͤftsgebiete entfpreche, To mA 
auch mit Bezugnahme auf biefe Borausfegung der Contract abgefchloffen ſein 
und es genüge nicht, daß der Inſtitor den Contract als Inftitor des Principalet 
abgefchloffen habe, ohne daß der weiteren Beziehungen gedacht worden fel. Wein 
die Stelle rechtfertigt, wie Buch ka, Gtellvertretung bei Werträgen ©. 43:1 
ausgeführt bat, die Annahme diefer Regel nit, Africanus handel WM 
einem Kalle, in welchem der Schifföführer in dem ausgsfiellten Eiche 
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Kitten Gontrabenten unmittelbar gegen den Gefchäftäherrn verſtattet 
wird 3), nur unter der Vorausſetzung genügend erklären, daß ber Glaͤu⸗ 
biger bei Gewährung des Credits den Gefchäftsheren als künftigen 
Schuldner mis im Auge gehabt hat; denn fonft kann kein Glaͤubiger 
die condictio gegen den Dritten erheben, deffen Bermögen ber Schuldner 
buch Benutzung ber ibm creditirten Geldmittel bereichert hat 33). — 
Was endlich noch bie actio de in rem verso betrifft, fo ift darüber Job 
gendes zu bemerken. Infolge der alten Grundſaͤtze wurde der Hausvater 
burch abe -Berträge- ſeiner Unteegebenen auf Koften der dritten Contra⸗ 
henten unmittelbar bereichert, was nur Folge des Gewaltverhaͤltniſſes 
War. Wo ein unabhängiger Bertreter handelte, entſtand biefe Bereiche: 
rung nicht, weil diefer gegen ben Principal die actio mandati oder nego- 
tiorum gestorum erwarb: Ber Wefeitigung diefer Unbilligkeit gab der 
Praͤtor den deitten Contrabenten aus den mit abhängigen Vertretern 
geſchloſſenen Verträgen gegen den Hausvater bie Klage auf fo viel, als 
dia Bereicherung durch das Gewaltverhaͤltniß beteug, allo genau auf 
bafleibe, was den Berteeter mit der actie mandati Oder negotiorum gesto- 
ram fordern koͤnnte, wenn er während der Vertretung unabhängig ges 
weſen wäre 2%), Die fo befchränkte Contractskiage erhielt den Beinamen 





ausbrüdtich bekannt hat, das Geld zur Ausbefferung des Schiffes empfangen zu 
heben. Auch wenn das Geld nicht für das Schiff verwendet worben ift, Tann 
der Släubiger nad ber Gnticheibung des Zuriften In diefem Falle gegen ben 
Rheder mit Erfolg die actio exercitoria anftellen, wenn nur zur Beit ber Hingabe 
Wed Darlehens das Schiff einer Ausbefferung bedürftig war, indem dies die Bes 
iſt, unter welcher allein ber chtffsfährer zur Aufnahme eines Darlehens 
auf ben Gredit bes Rheders befugt if. Der. Zurift hebt nun hervor, daß der 
Harleiher ſich die Uebergeugung verfchaffen müfle, daß er das Geld zu einem 
Zwecke hergebe, deſſen Berwirktihung mit in ben Grenzen der dem Schiffsführer 
ertheilten Bollmacht Liegt (at sciat, in hoc se credere, cui rei magister quis sit 
praepositus). Daran wird fobann die von Thoͤl urgirte Bemerkung geknüpft, 
daß ber Gläubiger nur dann ſicher jene Ueberzeugung gewinnen könne, wenn er 
wiffe, daß das Schiff ber Ausbefferung bedürfe. Alltin biefe Bemerkung enthält 
dem bargelegten Zuſammenhange der Stelle in ber That nicht die von Thoͤl 
vertheidigte Regel. Auch wirb deſſen Anfiht durch L.13. pr. D. 14.3. widerlegt. 
Hier wird nämlich ein Fall gefegt, in welchem der Snftitor bei Aufnahme eines 
Darlehens ſich allerdings als Iuftitor dargeftellt, jedoch den fpeciellen Zufammens 
bang bes Darlehens mit dem ihm als Inſtitor onvertrauten Geſchaͤftsgebiete 
unerwähnt gelaffen bat. Dat nun der Släubiger gegen ben Principal Klage 
wboben und den Proceß verloren, weil er feinem Beweiſe über den Zuſammen⸗ 
bang des Darichens mit dem Beichäftsgebiete des Inſtitors eine falfche Richtung 
geben bat, fo if feine actio institoria nach ber Strenge des Rechtes conſumirt; 
Sultan verflattet ihm jedoch eine utilis setio. Nach der von Thöl aufgeftellten 
egel müßte dieſe Klage erfolglos fein; es iſt aber nicht denkbar, daß dierömifche 
Jurisprudenz Abßilfe gegen die ftrengen Folgen ber proceflualifhen Gonfumtion 
gewährt Haben wärbe, um einem Klaͤger eine gar nicht gu Recht befiehende Klage 
wieber zu verfchaffen. Bel. Buchka a. a. D. 
34) L. 28. D. 42.1. L. 17. 8. 8. D. 14.8. 8. 8. Inst IV. 7. 
3 Bucha a. a. D. S. a.. 
36) Bol: NAuhſtrat a. a. D. S. 415 und im Oldenb. Archiv für Rechts⸗ 
praris Bdo., G. 25 fig. f 
51 
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de in rem verso. Gewiß iſt, daß dieſelbe nicht geradezu auf Verhaͤu⸗ 
niſſe anwendbar war, in welchen ein unabhaͤngiger Vertreter gehandelt 
hatte, da hier einerſeits der den Regreßklagen des Vertreters ausgeſetzte 
Principal nicht in der oben bezeichneten Weiſe bereichert erſchien, anderer: 
ſeits der Dritte die hier nicht immer wirkungsloſe Contractsklage gegen 
den Vertreter hatte, mit welcher er das Vermoͤgen des Letzteren und des⸗ 
halb auch die zu dieſem Vermoͤgen gehörige Regreßklage des Vertreters 
gegen den Principal in Anſpruch nehmen konnte. Geradezu auf Ceſſien 
. des zulegt gedachten Rechtsmittels gegen den Vertreter Magen Eonate er 

aber nit. Er mußte vielmehr zunaͤchſt im Wege ber Contractsklagt 
ein rechtskraͤftiges Uccheil gegen den Vertreter erwirken, worauf er dam 
in der Erecutionsinftanz allerdings auch bie Abtretung jener Megreßklage 
fordern durfte27T). Der römifhen Befeggebung konnte es nur fehr am 
gemefien erfcheinen, mir Befeltigung dieſes Leicht zu Weiterungen füh 
renden Ummeges, dem Dritten geradezu gegen den Principal ein Rechts⸗ 
mittel zu verflatten, fofern das Jutereſſe bes Lesteren dadurch nicht 
beeinträchtigt wurde 3%). Wenn bier die actio de in rem verso utiliter 
für anmendbar erflärt wurde, fo war bies für den Principal ohne den 
geringften Nachtheil. Denn durch bie gerichtliche Geltendmachung diefes 
Rechtsmittel wurde die Klage bed Dritten gegen ben Vertreter con 
fumirt, und es war bamit zugleich entfchieden, daß von einer actio man 
dati oder negotiorum gestorum des Vertreters nicht mehr die Rede fein 
konnte, indem biefe Klagen dadurch bedingt waren, daß der Dertreter 
einer Klage des Dritten ausgefegt war. Wenn alfo die actio de in rem 
verso im römifchen Rechte auf den bier fraglichen Kat ausgedehnt 
wurde, fo wurben damit dem Dritten auf die angemeffenfte Weiſe die 
Regreßklagen des Vertreters Übertragen. ine Uebertragung ber aclio 
mandati oder negotiorum gestorum des Vertreters als actio uuilis auf 
den Dritten, welche näher zu liegen fcheinen konnte, war nicht möglic, 
weil des Dritten Berechtigung gegen den Principal zunaͤchſt immer das 
von abhing, daß er einen wirkfamen Vertrag mit dem DBertreter abs 
gefchloffen hatte. Es mußte daher angemeffen erfcheinen, dem Dritten 
auch bier Leine andere Klage zu verftatten, als die aus dem Contracte 
mit dem Vertreter entfichende, welche aber hier auf den Betrag befchränkt 
werden mußte, welchen der Vertreter mit feiner Regreßklage Fordern 
Lönnte. Kine foldye Ausdehnung der actio de in rem verso unterlag 
offenbar viel geringerem Bedenken, als deren urfpränglicdhe Einführung: 
denn während durch die Einführung wenigſtens die Lage bes Haus⸗ 
vaterd nachtheiliger wurde, als fie es nach Clvilrechte war, brachte di 


— — — — — — 


37) Bol. den Art. Mandat Bd. VII, G. 28 fig. 

38) Vol. über die Ausdehnung der actio de in rem verso auf den Fall, wenn 
unabhängige Wertreter gehandelt hatten, Ruhſtrat, über bie Stellvertretung 
S. 16 fig., welhem auch Dernburg beittitt, gegen Sapigny, Dbligationen⸗ 
recht Wb. 2, ©. 31 fig. In bem früheren Artikel Actio Bd. 1, G. 68 iR dieſe 
Ausdehnung für das roͤmiſche Recht in Abrede geſtelt. x - - 
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Aunsbrönung nur einen Vorthril für den Dritten mit fi, ohne daß 
Jemand dadurch benachtheiligt wurde. Unter diefen Umſtaͤnden würde 
die Nichtausdehnung der actio de im rem verso fogar auffallend fein. 
Die Ausdehnung muß daher auch duch die Stellen, welche man dafuͤr 
anzuführen pflegt 29), für hinreichend berviefen erachtet werden. Sas 
vigny fucht diefe Ausdehnung mit ber Bemerkung abzumeifen., daß 
eine foldye Ergänzung des praktiſchen Mechtes nicht nöthig geweſen fei, 
‚ weil fidy der Dritte die Regreßklage des Vertreters habe cediren laſſen 
Binnen. Dagegen iſt zu bemerken, dag im cömifchen Rechte fehr häufig 
zetiones utiles gegeben worden find, um Geffionen unnöthig zu machen. 
©a digny bat jene Behauptung deshalb aufgeftellt, um nicht mit feiner 
actio quasi institoria in's Gedränge zu kommen, welche nach feiner Aus: 
führung da zuläffig ift, wo ein Dritter mit einem Mandatar contrahirt, 
ohne zu wiflen, daß derſelbe Mandatar fei 40). Kür diefen Fall fieht 
aber bem Deitten Eeine andere Klage zu, als bie actio de in rem verso 
utiis. Savigny behauptet freilich noch, daß nach der allmäfigen 
Ausbildung der actio negotiorum gestorum ber Dritte ohnehin diefe 
Klage gegen den Principal gehabt Habe, weil nur bie Abſicht, einen 
Fremden zu obligieen, Bedingung diefes Rechtömittels feit!). Wollte 
man dieſes auch zugeben‘, fo würde bie actio de in rem verso doch das 
durch nicht entbehrlich, weil fie auch flattfindet, wo der Dritte nicht die 
Abfiht gehabt hat, den Principal zu obligicen 42). — Eine wahre Art 
von Ausnahmen von dem alten Grundſatze, Über welche kein Streit ift, 
wurde daͤdurch bewirkt, daß der Prätor unmittelbar eingriff, und die 
gewöhnlichen Schuldflagen, abweichend von jenem alten Grundſatze, 
geflattete oder verfagte, wenn ein praßtifches Beduͤrfniß dazu dringend 
aufforderte. Es gehören hierher: aa) Verträge der Bormünder. Wenn 
ein Bormund für das Vermögen des Muͤndels Korderungen erwirbe 
oder Schuldverträge fchließt, fo ift er ein fremder Stelfvertreter, alfe 
nach dem alten Srundfage zu einer wirkfamen Vertretung unfähig. 
Daher hafteten die Rechte und Berpflidhtungen auf dem Vormunde 
feibft, woraus Verwicketungen und Gefahren entſtehen konnten, melche 
nicht im Zwecke des Inſtitutes lagen. Thatſaͤchlich wurde dadurch ges 
bolfen, dag der Bormund die übernommenen Schulden aus dem Bers 
mögen bes Mündels abtragen konnte. Waren am Ende der Zutel noch 
unerlebigte Rechtsverhättniffe übrig, fo mußte durch Abrechnung, Geffio: 
nen und Novationen geholfen werden. Eine ausreichende juriftifche 


39) L. 7. 8. 1. C. IV. 20. L.43.C.1V.2. L. 31. pr. D. 3.5. Beſon⸗ 
ders ſpricht die erſte Stelle fuͤr die ſchon bej den Roͤmern erfolgte Ausdehnung. 
Gerade ber Umſtand, daß die Stelle ein Reſcript iſt und Referipte regeimäßig 
nur bereits beftehende Rechtögrundfäge zur Anwendung bringen, beweift, daß 
eben Hier ein fchan beſtehender — zur Anwendung gebracht wurde. 

40) Savigny a. a. O. S. 6 

4) Savigny a. a. O. S. 7. N. aa. 

43) Rubfirata.0a.D. ©. 18,0. 2. 
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Hilfe konnte dadurch bewirkt werben, daß der Möünbel ferbft mıie Auctko⸗ 
eität des Vormundes ben Vertrag ſchloßz nun Bam das Recht unb die 
Verpflichtung ſogleich unmitteldar auf die Perſon des Muͤndels. Dies 
Eonnte aber Peine Anwendung finden während der Kinderjahre des Prim 
beis: ebenfo wenn Bündel und Bormund an verfchiebenen Deten lebten. 
Eine fernere Aushilfe war die, daß der Vormund nicht ſelbſt eine Sti⸗ 
pulation ſchloß, fondern einem Sclaven des Mündels befahl, foldye gu 
ſchließen, wodurch der Muͤndel unmittelbar Bläubiger wurde. Alteln 
ein Sclave war nicht immer da und zu gerichtlichen Geſchaͤften war «e 
ganz unfähig. Waren nun am Ende ber Wormundſchaft Forderungen 
und Schulden, welche fi auf den Muͤndel Hätten beziehen follen , bei 
dem Vormunde zurückgeblieben, fo half der Prätor, unmittelbar ein; 
greifend, dadurch, daß er die Echuldklagen für und wiber ben Voemund 
verfagte und dagegen für und wider den Diündel gab, gerade fo, als ob 
diefer felbft der mahre Glaͤubiger oder Schuldner gewefen wäre. Dies 
geſchah befondere in den Fällen, wo der Vormund yerföntih in das 
Schuibverhättniß eingetreten war, nicht aus Unkunde oder Willkeer, 
fondern well er es, 3. B. wegen der Kindheit des Mündels, nicht Hatte 
vermeiden können 4%). In ähnlicher Weiſe wurde bei dem Anfange der 
Vormundſchaft die Caution des Vormundes dardy Stipulationen bes 
wirft, welche ein Sclave bed Muͤndels oder ein Öffentlicher Sclave oder 
auch wohl eine obrigkeitliche Perſon ſelbſt abſchloß 4%). VBei der Ares 
gation eines Unmuͤndigen bediente man fich eines oͤffentlichen Selaven 
dazu, den noch unbekannten kuͤnftigen Intereſſenten ihre Anſpruͤche «uf 
das Vermoͤgen durch Stipulatlonen zw fihern#) db) Verträge dee 
Verwalter eines ftädtifchen Vermögens. Auch hier treten Berhättnifte 
ein, wie bei dem Bormunde. Auch hier alfo kann völlig geholfen wer 
den dadurch, daß einem Selaven der Gorporation befohlen wird, duech 
Stipulatton eine Forderung zu erwerben. Außerdem wird zumaͤchſt der 
verwaltende Beamte felbft Glaͤubiger oder Schuldner; nur konnnt es 
auch bier vor, daß die Magen als utiles actiones auf die Stadtgemeinde 
unmittelbar übertragen werben 2%). ec) Vertretung ber Parteien im 
Proceſſe. Es iſt jedoch deshalb auf einen fruͤheren Artikel dieſes Werkes 
zu verweifen#7). Zub) Nah Savigny ſoll aber auch der alte Grund⸗ 
ſatz für die Klaſſe der formloſen Verträge ſchon lange vor Juſtinian 
völlig aufgegeben worden fein“). Diefe wichtige Veränderung wurde 
nach Ihm nicht etwa durch eine äußere Voeſchrift dewirkt; fie ereignett 


m ne — 


43) L. 2. pr. L. 9. pr. D. 26. 7. L. 26. C. 9. 37. L. 8. 6. 7.8. D.26.9. 
L.1.2.3.4.C.V.39. L.26.D. 12.1. L. 8. 8. 9. D. 183. 8. 

44) L. 1. 8. 18. D. 27. 9. See L. 6.D. 40. 6. 

45) L.18. L. 19. pr. S. 1. D. 1 

46) L. 18. 6. 13. D. 80.1. LÄELD L.8.8.7.8.9. 
D. 13.8. L. 27. D. 12.1. 

47) Bol. den Art. Mandat Bo. VII, no we 

48) Vgl. Sapigny a. a. D. S. 40-09 
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ſich nicht piöntt und fo daß fi) daflır ein beftimmter Anfangspunkt 
angeben ließe; fie entfland vielmehr ganz allmaͤlig, von innen heraus, 
und indem in einzeinen Anwendungen das praktiſche Beduͤrfniß einer 
feeieren Behandlung anerkannt wurde. In einer Stelle49) finder er 
jene Veraͤnderung geunbfäglidh und mit beflimmter Erwähnung des 
Gegenfages dee foͤrmlichen und formlofen Berträge anerkannt. Dann 
erläutert er diefe Stelle ausführlih. Er bemerkt dann meiter 5%), daß 
ee diefe eine Stelle Hier fchon für genügend halte, imbeffen noch weitere 
Zeugniffe In einzeinen Anwendungen vorhanden feien. Indem er diefe 
Zeugniſſe nachholt, nimmt er zugleich Gelegenheit, den wahren Sinn 
ber aufgeftellten Regel enger gu begrenzen, was er in folgender Weiſe 


thut. Die formloſen Verträge habe man auch buch Briefe oder Boten 


abſchließen innen. Der Bote fei blos Träger fremden Willens, er 
[ließe den Bertrag nicht, der Bote fei blos das Werkzeug der Willens: 
erflärung. Es wäre alfo ganz irrig gewefen, die Zutäffigkeit des nuncius 
gu verneinen wegen der Regel, daß Niemand durch die Handlungen einer 
unabhängigen Perſon Mechte erwerben könne. Die ſtets wiederkehrende 
Zuſammenſtellung des Boten mit dem Briefe führe aber leicht zu einer 
zu beſchtaͤnkten Auffaffung des Begriffes des Boten. Der Brief fei 
“ein bewußtloſes und willenlofes Werkzeug und da könne unflreitig der 
Bote au feinz berfelbe koͤnne allerdings blos das Jawort überbringen, 
ohne zu vwifien, wovon bie Rede ſei. Es fei aber kein Grund vorhan⸗ 
bet, bei dieſem beſchraͤnkten Falle flehen zu bleiben. Savigny fucht 
bann zu zeigen, baf die Sache immer diefelbe bleibe, wenn man dem 
Boten eine größere Thaͤtigkeit einrdume , und bemüht ſich, dies durch 
Beiſpiele zu veranfchaulichen, in welchen er dem Voten immer etwas 
mehr Spielraum giebt. Endlich kommt er zu dem Mefultate, daß es 


gleichgiltig fei, ob der Vertreter in dem Befchäfte mehr oder weniger‘ 


fetpftehätig erfcheine, eine Icharfe Grenze laſſe fich hier gar nicht ziehen. 
Die Untesfheidung zwifhen dem Boten und Stellvertreter ſei alfo vera 
werfiih. Bon einer anderen Seite ſei allerdings eine Unterfcheidung 
zu machen, bei welcher es darauf ankomme, ob ber Vertreter im eigenen 
Kamen oder im Namen des Mandanten gehandelt habe. Zum Beweiſe 
biefer Behauptungen werben zwei Stellen angeführt’i). Daß aber 
biefer ansgebehnte Begriff des Boten den Römern bekannt gemefen 
fet, iſt zu verneinen 99). Ohne Zweifel haben bie Römer ſchon Boten 
gekannt, bevor der alte Grundſatz, nach welchem unabhängige Vertreter 
den Geſchaͤftsherrn nicht zum Glaͤubiger oder Schuldner machen konn⸗ 
tm, nah Savigny's Meinung aufgehoben wurde. Der von ihm 
aufgeftellte Begriff des Boten konnte aber unmöglich mit dem alten 


49) L.83.D. 4.1. 


Lian L. 12. 8. B. D. 19.1 
— Bol. die Ausfuͤhrung von Ruhſtrat a. a. 8.6.2 fig. gegen Gas 
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Srundfage beſtehen, wenn dieſer Grundſatz jemald einam oeruänftigen 
Sinn und eine praktifche Bedeutung gehabt haben fol, . Denn konnte 
der Mandatar im Namen des Mandanten contsahiren, ohne ih u 
obligiren, fo konnte er den Mandanten duch. feine Vertretung offenbar 
zum Gläubiger oder Schuldner machen. Der alte Grundfag ging aber 
dahin, daß er dies nicht fonnte. Wenn Savigny fagt: „ER win 
itrig gemwefen, die Zuläffigkeit des nuncius zu verneinen wegen der Regel, 
bag Niemand durch die Handlungen einer libera persona Rechte erwerben 
koͤnne; denn der Bote iſt gar nicht ber juriſtiſch Handelnde, vielmehe 
ift es der Abfender, der den Boten nur als Drgan feines Willens 
braudt* und diefe Widerlegung des erwähnten Einwurfes in eins 
Stelle des Paulus (L. 15. D. 13. 5.) deutlich ausgefprochen findet, 
fo kann es zweifelhaft fein, ob er hier den ausgedehnten oder pielmeht 
nur einen befchränften Begriff des Boten im Sinne hat, und au 
nimmt, daB auch Paulus in der angeführten Stele davon redet. 
Geht man davon aus, daß Savigny bier an den unbefchräntten Be: 
griff denkt, fo fagen feine erwähnten Worte. Folgendes: Contrahicte der 
Mandatar im Namen bes Mandanten, fo wurde der Mandant freilid 
Glaͤubiger ober Schuldner, aber nicht buch die Handlung det Mon 
batars, weil nuc er felbft der juriftifh Handelnde mar; beshalb fand 
dem unbeſchraͤnkten Begriffe des Boten die alte Megel nicht entgegen, 
weil biefe nur dahin ging, daß man durch die Handlungen unabhängiger 
Derfonen keine Rechte erwerben könne. Wäre Savigny’s Bemer⸗ 
tung In biefem Sinne richtig, fo hätte die alte Regel hoͤchſtens folgenden ' 
. Sinn haben können: Wenn der Stellvertreter ſelbeſt als der juriſtiſch 
Handelnde auftrat (alfa in eigenem Namen contrahirte), fo konnte = 
den Principal nicht zum Glaͤubiger oder Schuldner machen. Hätte die 
alte Regel nur dieſen Sinn gehabt, fo wäre fie nah Savigay's 
weiteren Ausführungen noch jest nicht weggefallen; denn ein DVertretzt, 
welcher fo contrabirt, ſoll ihn aud nad deſſen Meinung noch jegt nick 
unbedingt und direct zum Gläubiger oder Schuldner machen 5°). Auf 
jeben Kall wäre fie dann nicht weggefallen buch die von Savigny 
ale Hauptbeweisftelle für ihr Wegfallen angeführte L. 53. D. 41. 1. 
Denn diefe Stelle hat (im Sinne Savigny’s aufgefaße) für den Zah, 
wenn der Vertreter in eigenem Namen auftritt, gar keine praktiſche 
Bedeutung’). Will man Savigny hier nicht Widerſpruͤche von 
werfen, fo muß man annehmen, daß er die Unvereinbarkeit des alten 
Srundfages mit dem ausgebehnten Begriffe des Boten anerkennt, wo⸗ 
für fih auch anführen läßt, daß er fagt 53), es feien für die freie Stel 
vertretung Zeugniffe in einzelnen Anwendungen vorhanden und daß & 
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83) Savigny a. a. O. S. 62, 68, 
54) Dies erkennt Savigny a. a. O. S. as und daſelbſt Rote 1 gerabe⸗ 


an. 
85) A. a. O. S. 54, 
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als ſolthe ZFeugniſſe Stallen aufuͤhrt, im welchen der ausgebehnte Begriff 
des Boten anerkannt fein fol. Hiernach ſcheint er ſagen gu. wollen, 
baf fich gleichzeitig mit der freien Stellverteetung auch der ynde eſcht ankte 
Begriff des Boten entwickelt habe. Steht alſo Savigap nicht mit 
ſich ſeidſt in Widecſpruch, ſo nimmt er an: erſtens, daß der Begriff des 
Boten urſpruͤnglich fo beſchraͤnkt geweſen iſt, wie.er von Anderen dar⸗ 
geſtelt wird zweitens, daß der ausgedehnte Begriff des Boten jeden⸗ 
falls nicht gleichzeitig mit dem alten Grundſatze gegolten. haben fann. j 
Diefe Säge laſſen fih auch gewiß nicht beftreiten. Was nun zunächfl 
die von Savigny für die angeblidhe Ausdehnung des Begriffes des 
Boten geltend gemachten Zeugniffe betrifft, fo kann bie erſte Stelle 5%) 
recht wohl von einem Boten in bem. befchräntten gewoͤhnlichen Sinne 
verftanden werden. Wenn ich den A. bitte, meine Suche zu B. zu tra⸗ 
gen, bamit berfelbe fie aufhebe, fo fol A. meinen auf Abſchluß eines 
depositum gerichteten Willen nebſt dem Gegenſtande dieſes Contractes 
überbringen; er ſteht hiernach mit einem Briefe auf berfelben Stufe. 
Wenn A., anftatt diefe Botſchaft auszuführen, die Sache in eigenem 
Namen deponirt, fo entfiehen natuͤrlich andere,. in Betreff des ecſten 
Falles gleichgiltige Rechtsverhaͤltniſſe. Auch referirt Ulpian im diefer 
Stelle die Meinung det Pomponius, welcher im 2. Jahrhundert, 
alſo zu einer Zeit lebte, wo ſelbſt nah Savigny's Meinung ber alte 
Grundfag wahrſcheinlich noch beſtand. Gleichzeitig mit dem alten Grund⸗ 
fage aber Bann der ausgedehnte Begriff des Boten nicht anerfannt fein, 
Fu der zweiten Stelle 57) fuht Savigny darzuthum, daß der Procus 

tator. eine Sache des Gefhäftsheren in eigenem Namen verkauft habe 
und bie Stelle deshalb eine Betätigung der für die Ötellvertretung 
jweiter Act aufgeflellten Behauptungen enthalte 3%). Allein nach ber 
gemeinen Meinung Eonnte ein Procurator überhaupt nur in eigenem 
Namen contrahiren und gegen biefe Meinung liefert das Gefeg keinen 
Beweis und if deshalb hier ganz.unerheblih. ine Erweiterung des 
Degeiffes Boten laͤßt fih hiernach nur annehmen, wenn dargethan wers 
den kann, daß der alte Brundfag beſeitigt ift, und darnach 
fält die Frage, ob von Savigny ber römifche Begriff des Boten 
tichtig aufgefaßt worden ift, ganz mit der Frage zufammen, ob der alte 
Grundſatz zur Zeit der Römer weggefallen if. Bon allen von Sa⸗ 
vigny desfalls beigebrachten Beweifen bleibt nady dem bisher Bemerk; 
ten nur die L. 53. D. 41. 1. übrig. Bevor auf diefe Stelle näher eins 
gegangen wich, iſt bier erft dasjenige zufammenzuftellen, was ſich daflit 
anfuͤhren tft, daß ber alte Grundfag bis zu Juſtinian fortwährend 
in Geltung verblieben fei, worauf das Gewicht, welches, diefen Beweis⸗ 
gründen gegenüber, etwa ber angeführten Stelle noch beizulegen fel, 


— — — — 


S6) L. 4. 8. 11. D. 46.8, 
57) L. 18. $. 28. D. 19.1. 
88) A. a. O. ©. 65, ; 
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noch zu erwaͤgen feln wird. aa) Die gaͤnzliche Befeltigung after Grund⸗ 
füge bes Tiviirechtes, wie fie bier von Sauigny vorausgeſetzt wird, 
lag nicht im Charakter der römifchen Geſetzgebung. Man half ih 
lieber auf Umwegen und ein foldyer war leicht zu finden, wenn mau bat 
praktiſche Beduͤrfniß einer weitecen Entwidelung fo dringend gefühl 
hätte. Bei Vergegenwärtigung ber rRechteverhaͤltniffe, wie fie nady den 
Orundfägen des praͤtoriſchen Rechtes durch Stellvertreter hervorgerufen 
wurden, konnte hoͤchſtens die rechtliche Stellung bes Stellvertreters eine 
Aenderung als nothwendig erfcheinen laſſen. Kür den Dritten, melde 
jedesmal eine in solidum gehende Klage gegen den Principal hatte, 
wenn er mit bem Mandatar als ſolchem einen Vertrag geſchloſſen 
hatte, war fo genügend geforgt, daß ein praktiſches Beduͤrfniß anders 
weiter rechtlicher Beſtimmungen in biefer Hinſicht nicht vorhanden fein 
konnte. Dagegen Ponnte es wohl unbillig ericheinen, daß ber Mandatar, 
toelcher unten Angabe diefer Eigenfchaft, alfo nur im Jutereſſe des Ger 
fHäfteheren contrahirt hatte, dennoch von dem dritten Contrahenten 
perföntich verklagt werben konnte. Diefem Uebelftande, wenn man Ihn 
als ſolchen empfunden hätte, rodre leicht und einfach durch Berftattung 
einer doli exceptio bes Vertreters abzuhelfen geweſen. bb) Hatte der 
Stellvertreter unter Angabe diefer Eigenichaft und der Dritte mit Ruͤc 
ficht auf dieſelbe contrahirt, fo Hand dem Dritten eine in solidum gehend 
Mage, näntlich bie actio quod iussu, exercitoria, institoria Yder quasi 
institoria gu. Wäre der arte Brundfag aufgehoben und damit gefagt, 
daß jebedmat, wenn der Vertreter als fol cher conttahire, eln dirented 
Wertragsverhättniß zwiſchen dem Geſchaͤftoͤherrn und dem Dritten eins 
treten, dee Stellvertreter dagegen gar nicht verpflichtet werben foße, fe 
wären jene prätorifchen Rechtsmittel ats ganz unpraktifch weggefallen. 
Es ift dies aber ganz unzweifelhaft mipe gefchehen, wie augenſcheinlich 
daraus hervorgeht, daß noch Fuflintan diefe Klagen ale darchaut 
praktiſch anerkennt. Juſtinian kennt alfo bie von Gavigny ven 
thefdigte Umgeſtaltung des Inflieutes der Stelfvertretung nicht. Rab 
ber Behauptung Savigny's folien diefe prätortichen Klagen freilich 
für den Fall praktifch geblieben fen, wenn der Dritte wicht erfahren 
babe, daß der Manbatar als folcher handele. Kür dieſen Fall haben 
aber diefe Klagen niemals gegoften und es fehlte an Bränben, and 
‚werden die Befehgebung jene Klagen hier hätte zulaſſen follen. cc) Reh⸗ 
tere Stellen ergeben beflimmt, daß ber alte Grundſatz bis zu Juſti⸗ 
ntan fortwährend in Geltung verblieben ift3%). Savigny fuht 
biefe Stellen ducch folgende Bemerkungen ®%) zu befeitigen: „Det 
ſtrenge, füc den Verkehr unbequeme Grundſatz des altem Rechtes, melde 
die freie Stellvertretung für alle Rechtsgeſchaͤfte ausfchloß, wurde Im 


„.. 80) Paal. Sent. Lib. V. Til. 2.8.2. L. 1. C. IV. 27. om Dioeletian 
und Martmian. $. 8. Inst. II. 9. 
60) BSavignya.a.D. ©. 48,49, 
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kaufe der Zeit dur Anerkeiinung des prakeiſchen Beburfnifſes ums 
gebildet. Zuerſt geſchah dieſes ganz entfchleben bei dem Erwerbe und 
Berluſte des Boſitzes. Damals bildete ſich die Regel: der Beſitz fei dat 
einzige. Hecht; welches durch Stellvertretung erworben werden koͤnne, 
und die fo formulirte Hegel pflanste ſich fange Zelt traditionell fort, bis 
ia Zeiten hinuͤber, worin fle ihre Wahrheit laͤngſt verloren hatte." Fuͤr 
das trabittomelle Kortpflangen führt Savigny bie in der legten Note 
citirten Stellen an: Daß aber zu der Zeit, wo biefe Stellen gefchrieben 
wurden, die in benfelben ausgeſprochene Megel ihre Wahrheit verloren 
gehabt Habe, dafuͤr ift Fein weiterer Beweis beigebracht. Die Stellen 
felbft deuten darauf nicht hin; fie ergeben vielmehr die praktiſche Giltig⸗ 
keit bee Regel noch zur Zeit ihrer Berfaffee. Paulus hielt fie gewiß 
noch für anmeribbar, wie fich auch noch aus einer von ihm herrährenden, 
bereits angeführten Digeftenftelle 4) zur Genuͤge erglebt. Die an ſtch 
bedenkliche Annahme eined Jerthums von Seiten diefes Juriſten, barin 
beſtehend, daß bemfelben bie Berbrängung der alten Regel durch fretere 
Anfihten des praktiſchen Rechtslebens entgangen wäre, iſt noch bedenk⸗ 
fiher, wenn, wie Saptgny annimmt, der viel unbebeutendere DR os 
bein, der ziemlich gleichzeltig mit Paulus lebte, wenn ee auch den⸗ 
ſelben überlebt hat, die Beſeitigung der alten Regek als eine ausgemachte 
Sache betrachtet hat. Ebenfo gedenkt Dioclertan (inL. 1.C.1V.27.) 
des alten Gtundſatzes nicht als einer geſchichtlichen Antiquitde, fondrn 
beingt denfelden bei Entſcheidung eines praktiſchen Rechtsfalles zur An⸗ 
wendung. Savigny muß baher annehmen, dad Dioclerian den 
alten, felt Langer Zeit befeitigten Grundfatz irrthuͤmlich noch für an: 
wendbar gehalten habe. IE dies wahr, dann muß dem Kalfer und 
feinen juriſtiſchen Rathgebern das praftifche Mechtsteben ganz fremd 
geblieben fein, fie möüffen Ihre Rechtskenntniffe blos aus den Schriften 
dee alten Juriſten geſchoͤpft haben. Denn der wichtige, in das Leben 
eingretfende Grundſatz freier Steßvertretung konnte ihnen nicht ent⸗ 
gehen, wenn fie ihren Blick nur Einmal von den alten Schriften ab⸗ 
lenkten. Allein die Annahme eines ſolchen Irrthums auf Seiten 
des Katfers und feiner Rathgeber hat nicht ben mindeſten Grund. Aber 
auch Juſtindan und feine Rathgeber erkennen den alten Grundſatz 
noch als eine praktiſch giltige Regel, wie die Faſſung der Inſtitutionen⸗ 
Relte 625 deutlich erglebt. Wenn hiernach diefe Beweisſtellen nicht, wie 
Savigny thut, beſeitigt werden koͤnnen, vielmehr eine entſchledene 
Anerkennung ber fortwaͤhrenden praktiſchen Giltigkeit des alten Grund⸗ 
ſatzet enthalten, fo fragt es ſich nur noch, ob die von Savigny ans 
geführte Hauptſtelle (L. 53. D. 41.1.) einen außerordentlich deingenden 
Veweis für die Aufhebung des alten Grundſatzes enthalte. Dies if 





6) L. 18. D. 48.5. Bgt. auch die von Paulus herräfrende L. 126. _ 
2.0.8.1 Ä 
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aber zu verneinen, und laͤßt fi die Stelle anders, als Garignuy chut 
quffaften, fo vesbient dieſe andere Auffaſſung ſchon daraum ben Borg, 
weil. die Stelle dam im Einklange mit den anderen Steben ſeht. 
Savigny findet in diefer Stelle folgendes ausgeſprochen. Des Erwerb 
daech freie Stellvertreter foll zugelaflen werden bei den Rechten, weide 
auf formlofe Weife erworben werden (quod aaturaliter aequiritur) 
und als Beiſpiel für. diefe Klaffe von Rechten wird bie: possessio u 
geführt. Bei deu Rechten hingegen, welche aAf foͤrmliche Weiß 
esworben werden (ea, quae eiviliter acquiruntur), fol ber Ermerb-uu 


durch abhängige Pesfonen möglich fein und als Beiſpiel fuͤr diefe Klaſſe 
‚von Rechten wird die Stipulation angeführt. Jenes erſte Beiſpiel hätte 


oh Savigny von ven Verfaſſer der Stelle auch ergänzt werden 
künnen durch die Worte: vel emiionis venditionis contraetus, und es ſol 
zufällig fein, daß dieſes nicht geichehen ift. Nimmt man die legtgedadhte 
Ergänzung wirklich auf, fo lautet der legte Theil der Stelle: quod 
»aturaliter acquiritur, siculi est possessio vel emtionis vendilionis co8- 
traclus, per quemlibet volentibus nobis possidere acquirimus. In dieſer 
Faſſung enthält die Stelle aber einen Unfinn. Sol die von Savigny 
bemerkte Ergänzung ſtehen bleiben, fo mäüflen bie Worte volentibus 
pobis possidere nothwendig geflcichen werden 63), um in des Stelle einen 
vernünftigen Sinn zu finden. Der Verfafler der Stelle hat auch ſchwer⸗ 
tich an das Beilpiel des Kaufes oder eines anderen Contractes, auf 
welches biefe Worte gar nicht paflen, gedacht. Unter dem naturaliter 
scquirere bat er nichts. Anderes verſtanden, al& den Erwerb bes Beßibet, 
welcher ihm zwar Beilpiel'war, aber auch das Einzige, welches angeführt 
werben konnte. Selbſt wenn man die Worte sicuti est possessio freiät, 
kann die Stelle doc immer nur. vom Erwerbe des Befites verſtanden 
werden). Es ift daher unter dem «iviliter acquirgre ber juriſtiſche 
(Erwerb, d. h. der Erwerb durch Mechtögefchäfte, unter dem najuralier 
acquirere der factifche Erwerb, d. h. der Ermerb des Beſitzes zu ver 
fliehen 6). Nah der Behauptung mancher Schriftſteller fol in der 
Stelle urfprünglicy gefchrieben gewefen fei: per mancipatienem, und 
Tribonian dafür gefegt haben: per stipulationem 66), Zu ber Ans 
nahme einer folden Interpolation iſt man bei- der angenommenen Aufı 
faffung dee Stelle nicht gendthigt. Der Weheuptung Savigny’s”) 
daß aus der angeblichen Sriterpolation der Stellen das Prineip: freier 


4. o— — “ — — 


63) Auhſtrat a. a. D. S. 35 will die Worte: per quemlibet volentibas 
nobis possidere dann geſtrichen haben. Allein bie Worte: per quemlibet müßten 
dann ftehen bleiben, Indem fie ben Begenfa zu ben oben flehenden: per eos, gel 
in .potestate nostra sunt, bilben, 

64) S. Puchta, Inſtitut. Bd. 2, ©. 338, N. n. 

65) Mühlenbrud, Ceſſion &. 44, N. 71. 

66) Yuchtaa.a.D. VBangerom, Leitfaden 8.608, Anm. 2b. 2, ©, 2%. 
Buchka, Stellvertretung S. 116. 

67), A. a. D. S. 40, R. n. 
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Gtelvertretung für das Juſtinianeiſche Recht unzweifelhaft folgen 
würde, kann man nicht beitreten. Weil die Mancipation zu Juſtinian's 
Beit weggefallen war, fo mußten die Worte: per mancipationem, wenn 
fie in dee Stelle wirklich fanden, jedenfalls geftrichen werden. Gesten 
die Compilatoren an ihre Stelle die Stipulation, fo ſollte diefetbe nuie 
en Beifptel für den Erwerb durch Rechtsgefchäfte fein: Außerdem Ift 
gegen Savigny's Auslegung der gedachten "Stelle noch Folgendes 
einzuwenden), Modeflinus, der angebliche Ucheber der Stehte, 


commentirt hier den DL. Mucius Schvola, welcher die alte Regel in . 


einer Digeftenftelle anerkennt). Die Faſſung ber Stelle laͤßt nicht 
erkennen, daß Modeflinus mit feinem Auctor im Widerſpruche fteht, 
obgleich fonft die roͤmiſchen Zuriften, wenn fie andere commenticen, 


einen ſolchen Widerſtreit ausdruͤcktich hervorzuheben nicht anſtehen. 


Ferner rüber die L. 58. eit. hoͤchſt wahrſcheinlich gar nicht von Mo⸗ 
deſtlnus, ſondern von Pomponkus her. Denn das Werk: 
Modestiaus ad Q. Mucium, welches als Inſeription nur in zwei Digeften⸗ 
Rellen vorfommt 70), wird in dem index Plorentinus gar nidyt erwähnt, 
wohl aber ein Werk: Pomponias ad Q. Mueium, aus welchem ſich viele 
Stellen in den Digeften finden. Daher fegen gründliche Kritiker "Ar 
der Ueberfcheift den Namen Pomponius anftatt des Namens Modeſtis 
nus71). Pomponius lebte aber im zweiten Jahrhundert und vor den 
geopen Juriſten. Hätte der alte Srundfag fchon zu feinet Zeit nicht 
mehr gegolten, ſo würden fi) gewiß Spuren-davon- in den Schriften 
der großen Juriſten finden, wis aber in der That nicht der Fall iſt! 
Savignuy felbft verkennt das Gewicht der Gruͤnde, welche für ben 
Pompenius als Verfafler der Stelle fprehen, keineswegs. Er erklärt 
fi jedoch aus inneren Gruͤnden für geneigter, den handſchriftlichen 
Ramen Modestinus vorzuziehen, weil ein fo entfchledener grundfäglicher 
Ausſpruch, wenn er .in der früheren Zeit des Pomponius erlaffen wor: 
den wäre, wahrfcheintich mehrfache Erwähnung in den vielen Schriften 
der nachfolgenden großen Juriſten nach ſich gezogen haben würde; diefer 
Grund finde aber keine Anwendung auf Modeftinus, nach deffen Zeie 
fruchtbare juriſtifche Schrifefteller nicht mehr aufgetreten feten. Indeſfen 
wird er durch diefe Erwägung nicht beſtimmt, die Stelle dem Modeſti⸗ 
nus zuzufchreiben; er läßt es vielmehr unentichieden, ob bdiefer oder 
Pomponius der Verfaffer fe. Er würde fie freitich Lieber dem Mo⸗ 
deſtinus zuſchteiben; allein auch für den Fall, daß Pomponius der 
Berfaffer derfeiben wäre, findet ee das Princip freier Stellvertretung 
darin ausgeſprochen. In Erwägung der oben hervorgehobenen Beweis⸗ 
gründe wird man aber body die Stelle bem Pomponius zuſchreiben 
mäffen ; man wicd. ferner anerkennen müffen, daß die Stelle, ganz ab⸗ 

68 N .a. O. S.3 
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70) Die Steffen find L. 83.54.D. 4.1: - 
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g eſehen von Ihrem Inhalte, ſchon deshalb ſchwerlich das Princip fteier 
Etellvertretung ausſpricht, welt fie wahrſcheinlich aus der Zeit vor ber 
J)eriode der großen Juriſten, welche nichts von ber freien Stellvertre 
trıng wifien, herruͤhet. Nah allem dieſem iſt das Reſultat, daß das 
Jnſtitut der Stellvertretung noch unter Juſtinian im weſentlichen 
im einer Modification des alten Grundſatzes durch die praͤtoriſchen Klage 
befland. Neben dieſen praͤtoriſchen Klagen hatte übrigens ber dritte 
Gunteabent eine condictio gegen den Befhäftsherrn. Mit diefer verhielt 
es fih folgender Maßen’), Die Klage des Dritten gegen den GStel⸗ 
peritzeter wucbe confumirt, fobald er feine aclio adiectitise gualilais 
gm den Belchäftäheren anflellte, und umgekehrt ging bie letztere durqh 
Trhebung der Contracteklage gegen den Stellvertreter verforen. Diek 
Grundſaͤtze mußten bald als unbequem erſcheinen, baher man fie ja de 
feitigen fuchte. Dies wurde dadurch verwirklicht, daß man neben den 
asliones adieclitise qualilatis, und zwat unter ben Borausſetzungen bie 
fer Klagen, dem Dritten eine eondictio gegen ben Befchäftsheren vos 
fattete, weiche jenen Confumtionsgrundfägen nicht unterlag, well ſe 
aidyt mit bee Gontractöllage gegen ben Stellvertreter dieſelbe intentie, 
fondern eine ganz felbfiftändige intentio hatte. Die copdictio fonakt 
aber eben deshalb, weil fie ganz nad ben Grundſaͤtzen ber actione 
sdiectitise ‚qualitatis zu beurtheilen war, biefe nicht verdrängen, wel 
man jedesmal, wenn es fich fragte, ob die fragliche condictio begrändtt 
fei, auf bie Grundſaͤtze jener Klagen zuruckkommen mußte. Savigay 
erklart die condictio anf andere Weiſe72). Mach ihm bezieht fih die 
 eondictio wur auf Käle, in welchen der Sohn oder Schane ein Gel 
darlehn mit des Hausvaters Willen oder zu deſſen Vortheil aufgenem 
men hat; durch diefe Handlung fei dem Hausvater das Eigenthum de 
Geldes erworben und fo gegen ihn zugleich die Darlehensklage unmittel 
bar begründet worden. Allein, wie Ruhſtrat ganz mit Recht bemerkt, 
(ehrt ſchon der bloße Anblick der betreffenden Inftitutionenftele”), 
daß diefe Anſicht der Begruͤndung ermangelt. Suftintan ſpricht bir 
ganz deutlich aus, daß in allen Fallen, wo mit der actio institori, 
exercitoris, de in rem verso oder quod iussu geklagt werden Fünue, auq 
bie condictio flattfinde.. Sodann ift es aber auch unrichtig, daß det 
Dritte in Darlehensfällen neben der actio de in rem verso auch die in 
solidum gehende Darlehensklage gegen den Gewalthaber habe anflelm 
koͤnnen. Der Grundfag, daß der Gewalthaber durch Werträge fein" 
Untergebenen nur berechtigt, nicht verpflichtet werben könne, galt «btw 
falls für Darichen. Hatte der Untergebene ohne Auftrag des Gewalo 
habers zu deffen Vortheil ein Datlehn aufgenommen, fo fand geg® 
(egteren nun eine Klage ftatt, wenn und ſoweit daffelbe in ben Nut 


78) Glche Ruhſtrat a. a. D. G. A0 fig. 
73) Savignya.a.D. ©. 34, 
74) 98. Inst. W,7, - 
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des Gewalthabers verwendet ober wenn ein Peeullum vorhanden war. 
“Die exceptio SC. Macedoniani hatte ber Hausvater nur gegen bie actio 
de peculio des Dritten nöthig. Hätte ber Gewalthaber aus Darlehens: 
verträgen feiner Sclaven ſtets mit ber Darlehensklage auf das Ganze 
In Anfpruch genommen werben koͤnnen, fo müßte doch davon irgendwo 
in den Quellen bie. Rebe fein. 


Heutiges Recht. Bevor die vom roͤmiſchen Rechte abweichenden 
Breundfäge des Heutigen Rechtes ber die Stellvertuetung bei Verträgen 
bargeftelt werden, ift: ein Eurzer Abriß der Dogmengsfchichte im diefez 
—* ſeit der Zeit der Gloſſatoren vorauszuſchicken 78). Schon zu den 
Beiten der Gloſſatoren bildet die Ftage über den Umfang, in welchem 
bie Stellvertretung im neueſten roͤmiſchen echte zuläffig fei, einem 
Gegenfland der Gontsoverfe. Es finden fih daruͤber verſchiedene Thes⸗ 
sa, Was die praktiſchen Reſultate anlangt, welche fih aus dieſen 

Theorien ergeben 77), fo iſt zunaͤchſt zu beachten, daß die Gloſſatsren bie 
Regel des roͤmiſchen Rechtes, baf Niemand einem Dritten etwas ſtipu⸗ 
lin kann, gu dem Gage verflüchtigen , daß die verba obligativa einer 
Gtipulation nicht auf den Namen des Deitten gerichtet werden büsfen, 
VWenn Bartolus die Verträge des Tutors, Cutatore und Actors zu 
den Ausnahmen felbft diefer formellen Regel zählt, fo findet er Damit 
freilich nicht allgemeinen Anklang; jedoch erkennen auch feine Begner 
— Baldus an ihrer Spige — an, baß die genannten Perfonen bei 
Eingehung von Verträgen für die von ihnen Bertretenen bie verba exe- 
eutiva auf Die Perfon der legteren flellen koͤnnen. Die Anhänger beider 
Anfihten berufen fi auf L. 5. $. 9. D. 13. 5., indem fie das in biefer 
Stelle in Betreff des Gonftitutums Ausgeſprochene auf alle Verträge 
des Tutors, Curators und Actord ausdehnen. Sie kommen bamit in 
der allgemeinen Anerkennung der Rechtsgiltigkeit und Klagbarkeit der 
von diefen für die von ihnen Vertretenen gefchloffenen Verträge üͤberein. 
Anch die befchränkende Anfiht bes Baldus enchält praftifch diefe Aue 
erkennung und rettet für die entgegenflehende roͤmiſche Rechtsregel bio6 
ein Inhaltlofes Scheindaſein durch die Zorderung , daß die verba obliga- 
ra nur auf deu Stipulanten ſelbſt gerichtet werden follen. Daß der 
Proeurator dem Principal nicht flipulicen kann, wird im Princip von 
den zus Frage ſtehenden Juriften ebenfo feflgehalten, wie von ihnen für 
den Fall, daß bei der Stipulation des Procuratord die verba executiva 
auf den Principal gerichtet find, eig pecunidres Intereſſe des erfteren 
an der Reiftung als Erforderniß fiir die Klagbarkeit des Vertrages ver⸗ 
langt wird. In die Confequenz des letzteren Satzes bringe aber ſchon 
be von Baldus, Paulus be Caſtro und Jafon Maynus 





76) Bol. haruder Buchka a. a. D. 8. 15-20, 
— Die verſchiedenen Xheorien der Gloſſatoren Melt Buch ka a. a. D. 


3* Siehe Buchka a. a. D. 4. 16. J— 
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vertheidigte Anſicht eine Luͤcke, daß die Leiſtung an den Principal für 
den Procucator ſtets vermöge ſeines Amtes ein Intereſſe habe. Viel 
tiefer wird das roͤmiſche Recht noch durch die Anſicht des Bartolus 
verlegt, nach welcher dee Procurator befähigt fein fol, dem Principal 
ebenfo, wie der Bote, für die Kälte einen directen Erwerb zu verfchaffen, 
wo es fih um ein für den Procurator felbft nicht erwerbbares Recht 
handelt. Bartolus durhbridt damit das römifche Princtp in einer 
Weife, welche Har darthut, daß daffelbe für ihn uͤberall keine Realität 
bat, fondern ale die Borfchrift des formellen Buchflabens überhaupt 
nur fo fange beachtenswerth erſcheint, als es nicht zu praßtifchen Be: 
ſchraͤnkungen der Repräfentation des Principals durch ben Procurator 
führt. Daß aber überhaupt die Bloffatoren und Gommentatoren ben 
in Stage ſtehenden Beflimmungen des römifhen Rechtes in der Au 
wendung auf den Procuratse nur eine Auberlich formelle Bedeutung 
bellegen, zeigt fih aus der Art, wie fie die Stipulation behandein, durd 
weiche Jemand im Namen eines Dritten fidy etwas verfpredyen laͤßt 
Bon Accurfius an herefcht die allgemeinſte Hebereinffimmung kber 
die Giltigkeit der Stipulation: Promittis mili recipienti nomine eiw 
(oder pro eo)? Denn bier iſt ſowohl die obligatio als auch die execulie 
formell auf den Namen des Stipufanten gerichtet und es Liegt folglich 
hach der blos Außerlichen Auffaffung des römifchen Rechtes gar nicht 
der Fall vor, daß einem Deitten flipufirt wird. , Wenn nun Jemund 
fih im Namen eines Anderen etwas verfprechen kaͤßt, fo iſt es nad dem 
Maren. Wortlaute des Vertrages nicht auf eigenen Vermoͤgenserwerb 
bes Stiputanten, fondern auf die Begründung eines Forberungsrechtes 
für den Dritten abgefehen. Dennod ein pecunidres Intereffe des Stipm 
- fanten ald Bedingung für die Wirkſamkeit diefer Stipulation zu fordern, 
würde dem innerften Weſen derfelben widerfprechen und es erklaͤrt baber 
fon Accurfius, daß in dem in Krage ftehenden Falle für die Sit: 
tigkeit der Stipulation nichts auf ein Intereffe des Stipulanten am 
kommt. Diefe Anficht des Accurfius biteb bei den Commentatoren die 
herrſchende Bartolus ermeitert diefelbe fogar dahin, daß er dat 
Erforderniß eines pecunidren Intereſſe überhaupt nur dann für noth 
wendig erklärt, wenn dor Stipulant ſich die Leiſtung an det Dritten zu 
dem Zwecke hat verfprechen laſſen, um felbft die Klage zu erwerben. Die 
eöncrete Wirkung der Stipulation: Promittis mihi recipienti nomine 
öius? wird von ber Gloſſe und ren Nachfolgern in die Begrfindung 
der actio directa für den Stipulanten gefegt; die Klage muß jebod dr 
Principal cedirt werden oder wirb begiehungsmeife demfelben ohne weites 
res als aetio utrlis gegeben. Fermell iſt mit dieſer Anficht alterding® 
dem roͤmiſchen Rechte genuͤgt, welches den Erwerb einer Klage fuͤr den 
Dritten nicht anders zuläßt, als nachdem fie durch die Perſon des Pa: 
cifcenten hinbuschgegangen.ift. -Akein-dae Loͤmiſche Recht fegt ein wirt 
liches Durchgehen des Korberungsrechtes duch die vermoͤgenscechtlich 
Perſoͤnlichkeit des Pacifcenten voraus und verlangt baher das Daſein 
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eines pecuniaͤten Intereſſe, d. h. die concrete Faͤhigkeit des Vertrags⸗ 
objectes, Beſtandtheil des Vermoͤgens des Paciſcenten werden. Indem 
die vorliegende Anſicht der Gloſſe davon abſieht, behandelt ſie die Be⸗ 
gründung der aclio. directa für den Paciſcenten ſowie das Erforderniß 
der Seffion an den Dritten ald eine bloße Foͤrmlichkeit und erkennt dem 
praktifhen Erfolge nach den directen Erwerb bes Korderungsrechtes durch 
einen Stellvertreter als möglih an. Am meiften wurde die Stellver: 
tretung bei Abfchliegung von Verträgen zu Gunften Anderer dadurch 
ermöglicht, daß die Stelung, welche im römifhen Rechte der Sclave 
für die Vermittelung des Geſchaͤftsverkehres hatte, nach der fhon von 
Accurſius gebiliigten Auffaffung des tabellio, als eines servus publi- 
eus, auf den Notar überging, und daher Verträge, welche ein Notar 
auf den Namen eines Dritten abfchloß, zu Sunften des Dritten für 
wirkſam erachtet wurden, der daraus nad) diefer Auffaffung eine utilis 
actio erwarb. Was das Verhaͤltniß des Fanonifchen Rechtes zu den 
eömilhen Regeln über die Abfchließung von Verträgen zu Gunften eines 
Deitten betrifft 7®), fo tritt in den Beftimmungen der Päbfte die moderne 
Rechtsanſicht von der allgemeinen Zuläffigkeit der Stellvertretung bei 
rechtlichen Handlungen mannigfach hervor, obgleich das römifhe Recht 
in dem in Frage ftehenden Punkte nirgends direct abgeändert if. So 
kann die Inveſtitur an einem Stellvertreter desjenigen, welcher ein benefi- 
eium erhalten foll, gefchehen?9). Iſt kein Mandat vorhergegangen, fo be: 
darf es für den wirklichen Erwerb der Pfründe der nachfolgenden Geneh⸗ 
migung; jedoch auch vor derfelben darf der Biſchof die Pfruͤnde nicht an 
einen Anderen übertragen, falls derjenige, zu deſſen Gunffen die erfte 
Inveſtitur gefchehen ift, nicht die ihm ausdruͤcklich zur Erklärung feiner 
Einwilltgung gefegte Friſt hat ungenugt verftreihen Laffen 8%). Die 
Abſchließung der Ehe durdy einen Specialmandatar wird für zuläffig 
erflärt 41), Als Mechtsregeln werden in der Reg. 68. und der Reg. 72. 
de regul. iur. in VI. (V. 12.) die. Säge hingeſtellt: Potest quis per 
slium, quod potest facere per se ipsum, und: Qui facit per alium est 
perinde, ac si faciat per se ipsum. Sin einer anderen Stelle 82) wird 
es als etwas nach dem beftehenden Rechte Unzmeifelhaftes betrachtet, 
daß durch den Vertrag des servus publieus, womit offenbar der Notar 
gemeint ift, dem abmwefenden Dritten das Recht aus dem Verträge er: 
worben wird. Endlich ift noch von Bedeutung, daß es in der Eidesformel, 
weiche in einer Stelle des Decretes 83) für die vom Verbrechen des 
Schisma Bekehrten vorgefchrieben wird, heißt: atque promilto tibi et 
per te sancto Petro Apostolorum Principi atque eius Vicario beatissimo 


78) Vgl. Buchka a. a. O. 8. 17. 

79) Cap. 24. X. 11. 8. 

80) Cap. 17. de praebenad. in VI. (III. 4.) 
81) Cap. 9. de procurat. in VI. (I. 19.) 
82) Cap. 2. de usuris in VI. (V. 8.) 

83) C. IX. caus. I. gu. VII. 
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Gregorio vel successoribus eius 82). Sehr merkwuͤrdig iſt bie Gloſſe 
zu dieſer Stelle 85), weil in dieſer die Behauptung aufgeſtellt wird, daß 
der Vertrag zu Gunften eines Dritten nah Fanonifhem Rechte giltig 
ſei. Diefe Behauptung wurde unter den Kanoniften, wie unter ben 
kegiften vielfacher Gegenſtand des Streites. Außer den bereits an 
geführten Stellen machten die Vertheidiger der bejahenden Anficht be 
fonder& des cap. 1. X. 1.35. für ſich geltend, da nad) demfelben bei den 
Verträgen nur auf die Erhaltung der Treue gefehen werbe. Iſt nun 
freilih unverkennbar, daß das kanoniſche Recht in diefer Stelle, wie 
auch fonft durchgehends bei der Beurtheilung von Vertragsverhältniffen 
das Hauptgewicht auf die Handlung des Promittenten legt und immer 
mit befonderem Nachdrude die Verpflihtung zur Hellighaltung dei 
gegebenen Wortes hervorhebt, fo ift doch nirgends im kanonifchen Rechte 
die Theilnahme des Acceptanten an dem Vertrage für unerheblich erklärt 
und es wird daher durch den allgemeinen Ausdrud des cap. 1. cit. ebens 
fowenig wie durch die übrigen angeführten Stellen die Frage entſchieden, 
ob der Vertrag, welchen zwei zu Gunſten eines Dritten mit einander 
. abfchließen, ohne irgend eine weitere Wermittelung dem Legteren ein 
Recht verfchaffen koͤnne. Die Insbefondre von Zaſius vertheidigt 
Mittelmeinung, nad) welcher wenigftens die denunciatio evangelica zu⸗ 
laͤſſig ſein ſoll, wenn der Promittent das zu Gunſten eines Deitten 
gegebene Verſprechen nicht erfuͤllt, verlaͤßt das Gebiet des aͤußeren Rech⸗ 
tes, indem fie von dem religioͤſen Geſichtspunkte ausgeht, daß die Suͤnde, 
weldhe man durch Nichthalten feines Wortes begehe, befeitigt werben 
muͤſſe. Bet erfolgter eidlicher Belräftigung von Seiten des Promit 
tenten führt das kanoniſche Princip von der rechtlichen Unverbruͤchlichkeit 
des Eides mit Nothwendigkeit zur Anerkennung bes Vertrages, welder 
zu Bunften eines Dritten eingegangen worden ifl. Die herrſchende 
Anficht fprach fi) auch von der früheften Zeit her in diefem Sinne aus, 
Ste beruhte hauptſaͤchlich auf der Auffaffung des Eides als einer nova 
obligationis causa; eine Auffaffung, deren Richtigkeit vom Standpunkte 
des kanoniſchen Rechtes unbeftreicbar iſt, die aber Beinen Anfpruch auf 
gemeintechtliche Giltigkeit hat. Won den Zuriften, deren Wirkfamteit 
fih in das 16. Jahrhundert bineinerftredt, ſteht Alciatus in feinen 
Anfichten den Vorgängern am nädıften 86). Die von ihm und Zafius 
wiederholte Anfiht der Gloſſe über die Biltigkeit der Stipulation, 
mittelft welcher fi Jemand im Namen eines Anderen etwa verfprechen 
läßt, wird von vielen Suriften getheilt. Die Namen des Cujacius 
und Donellus bezeihnen auch in diefer Lehre einen unermeßlichen 
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84) Bgl. auch cap. 20. X. III. 32.: verbi resignando illud in manihus alterius 
ex Sacerdotibus supradiclis, qui inpersonamEcclesiaeresignationen 
huiusmodi recipere procurarvit. 

85) Die Stelle tft abgedrudt bi Buchka a. a. D. ©. 147. 

86) Die Anfichten der Suriften feit dem 16, Jahrhundert bis in die neuere 
Zeit ſtellt dar Buchka a.a.D.$. 18, 
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Fortſchritt in der richtigen Erkenntniß des roͤmiſchen Rechtes. Waͤhrend 
ber Erſtere ſich beſonders durch feine vielfachen Commentare der eins 
ſchlagenden Stellen um die Exegeſe der Quellen bleibend verdient ges 
macht hat, bat der Legtere die in Frage ftehende Lehre des römifchen 
Rechtes mit voller Klarheit in ihrem foftematifhen Zufammenhange 
aufgefaßt und dargelegt. Beide haben auf die Bedürfniffe und Zu: 
fände der Praris keine Ruͤckſicht genommen, fondern beide betrachten 
das römifche Recht in der Reinheit, in welcher ed von ihnen aus dem 
Corpus iuris ceivilis erkannt worden ift, als die bindende Norm des Rechts: 
lebens. Die ſehr läfligen Hemmungen, weldye die Anwendung der Bes 
fimmungen des reinen römifchen Rechtes für den Gefchäftsverkehr, 
befonders nach dem Verſchwinden ber Sclaverei unter den germanifchen 
Völkern zur Folge haben mußte, leuchten von felbfl ein, und es kann 
daher nicht befremden, daß die Lehre des Domellus auf die Prarie 
ohne Einfluß mar, fondeen ſich vielmehr gegen das von demfelben dar⸗ 
geftellte seine roͤmiſche Recht eine Reaction des praktiſchen Rechtsbewußt⸗ 
feins bildete. Im 17. Jahrhundert entfcheidet fi) der Sieg diefer 
Reaction in der Praxis; vom Anfange des 17. Jahrhunderts an bie in 
das 19. Jahrhundert hinein ftellt die communis opinio der teutfchen und 
niederländifchen Juriſten die Reception der römifchen Rechtsregel: Alteri 
neminem stipulari posse, in Abrede und vertheidigt auf Grund eines 
dem römifchen Rechte widerfprechenden Gewohnheitsrechtes die Giltigkeit 
der zu Gunſten eines Dritten gefchloffenen Verträge 97). Zur Red: 
fertigung der vom roͤmiſchen Rechte abweichenden Praxis wird befondere 
die ſchon von Tacitus gelobte Treue der Zeutfchen geltend gemacht, 
welche die Heilighaltung jedes gegebenen Verſprechens erfordere. Ham: 
berger88) bezieht ſich zur Unterflügung auf das fächfifhe Lehenrecht 
Cap. 36. Andere berufen fih, um die Epiftenz der vom roͤmiſchen 
Rechte abweichenden germanifhen Rechtsanſicht darzuthun,. auf den 
bekannten Sag des Lehenrechtes, daß, wenn ein Lehenherr Jemandem 
ein Lehen als ein feudum antiquum verleiht, auch die Agnaten dee Letzte⸗ 
ven aus der Inveſtitur deſſelben ein Succeſſionsrecht erhalten. Brunne: 
mann89) meift auf die Analogie der ftaatsrechtlichen Bündniffe und 
Sriedensverträge mit der Bemerkung hin, daß man verlacht werden 
würde, wenn man gegen die Rechtsgiltigkeit der in denfelben vorkom⸗ 
menden Derabredungen de iure tertii aus dem Grunde des Civilrechtes, 
dag Niemand einem Anderen flipuliren Ednne, Einwendungen machen 
wollte. Weberhaupt hatte man aber das Verftändnig der römifchen 
Regel von der Unzuläffigkeit der Stipulation zu Gunſten eines Dritten 
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87) Bahlreiche Citate für dieſe gemeine Meinung giebt Buchkaa. a. O. 
$. 18, R. 17, ©. 158—160. 
88) Hamberger, diss. de non usu slipylationis usuque pactorum in for. 
German. Cap. III. $. 7. 
89) Brunnemann, Comment. in L. 3. C. de inutil. stipul. (VIII. 38, 
(39.)) no. 8. 
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verloren, und man faßte dieſe Regel als eine willkuͤrliche und ber sin- 
plicitas iuris naturalis widerfprechende Sagung auf. Die inneren 
Gründe, aus welchen die naturrechtliche Betrachtung die Wirkſamkeit 
der Verträge zu Gunſten eines Dritten ableitet, beſtehen theils in der 
Hinweiſung auf die verbindende Kraft eines jeden acceptirten Bew 
fprechens, theil® in der Dervorhebung des fittlihen und religiäfen Inter: 
effe, welches jeder daran haben müfle, Anderen eine Wohlthat zu er 
weifen. Ihre fpeciellere Ausbildung verdanken dieſe naturrechtlicen 
Anfihten vor Allen dem Hugo Brotius%) Wegen ber weiteren 
verfchiedenen Anfichten bis auf die neuere Zeit iſt auf Die Schrift von 
Buchka zu verweilen. Unter den neueren Juriſten it Savigny 
derjenige, der ſchon für das Juſtinianeiſche Recht die Zulaffung freier 
Stelivertretung bei formlofen Verträgen behauptet, während für foͤrm⸗ 
lie Verträge, wozu allein die Stipufationen gehörten, bes alte roͤmiſch 
Grundfag fortwährend gegolten habe; wegen des Verſchwindens ber 
Stipulationen im heutigen Mechte gelte num das, mas im Juſtinianei⸗ 
fchen Rechte bei formlofen- Berträgen gegolten babe, im heutigen Rechte 
von allen Verträgen. Fuͤr das heutige Recht iſt nun aber die Zulaffung 
freier Stellvertretung allgemein anerkannt. Ebenfo erkennen Alle außer 
Savigny an, daß diefe Zulaffung auf einer feit Jahrhunderten be 
fiehenden Praxis, alfo auf Gewohnheitsrecht, beruhe. Fragt man nun, 
wie man zu diefem vom römifchen Rechte abweichenden Rechtsfage ge⸗ 
kommen fei, fo dürfte wohl zuvoͤrderſt die im Staate: und Voͤlkerrecht 
auch im Alterthum allgemein anerfannte und auch das ganze Mittelalter 
hindurch beobachtete Sitte, Verträge, Buͤndniſſe, Sriedensfchlüffe durch 
Mittelsperfonen,; durch Bevollmaͤchtigte, einzugeben, nicht ohne Einfluß 
auch für das Privatrecht gewefen fein. Es war fehr leicht, dag, wenn 
man das Princip freier Stelivertretung bei den weit wichtigeren Der: 
trägen des Staate: und Voͤlkerrechtes in unbefchränkter Geltung ſah, 
man es umfomehr für die weniger wichtigen Berträge des Privatrechtet 
anwendbar hielt. Dazu kam die dem teutfchen Rechtsbewußtfein fremde 
‚ Form der Stipulation, welche nie Anerkennung gefunden bat. Das 
Princip freier Stellvertretung bei pridatrechtlichen Berträgen ſcheint 
aud lange ſchon anerkannter Rechtsſatz geweſen zu fein, ehe durch die 
Stoffatoren und ihre über das römifchsjuftintaneifche Recht aufgeftellten 
Theorien darauf hingeacheitet wurde, dieſes Princip audy aus dem cds 
miſchen Rechte zu begründen. Ein beflimmtes Zeugniß für die Giltig: 
keit diefes Principe findet fich in dem longobardifchen Lehenrechte, we 
die unbeſchraͤnkte Zulaffung eines Procurators .fowohl zur Bornahme 
als zum Empfange der Inveſtitur ausgefproden wird 9!), Da durd 
die Inveſtitur gegenfeitige Rechte und Verpflichtungen des Lehenherre 


90) De iure belli et pacis lib. II. cap. XI. $. 18. 

91) Il. Fead. 3. $.3.: Sed utrumque ipse vei alias pro te investituram faciel 
vel suscipiat, nihil interesse putamus; potest enim hoc negotium et per 
procuratoremabutraqueparteexpedirı. 
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und des Bafallen begründet werden, fie alfo ohne Zweifel unter bie Vers 
träge zu rechnen ift, fo haben wir bier'ein Beiſpiel der unbefchräntten 
Zulaſſung freier Stellvertretung , wodurch der Mandant direct ſowohl 
Rechte erwirbt, als direct verpflichtet wirb, bei einem der im Mittelalter . 
wichtigſten Bertiäge, ein Beifpiel, welches um fo wichtiger iſt, je größer 
der Umfang des Lehenweſens im Mittelalter war. Diefe Anerkennung 
des Principe freier Stellvertretung fallt aber in eine Zeit, wo die Gloſſa⸗ 
toren anfingen, die entgegenfichenden Beflimmungen des roͤmiſchen 
Rechtes fo auszulegen, daß auch nach diefen Auslegungen die Zulaſſung 
freier Stellvertretung bei Berträgen ermöglicht wurde. Es war alfo bie 
freie Stellvertretung bei Verträgen ein fchon zur Zeit der Gloſſatoren 
beftedender und anerkannter Rechtsfag und bie Gloſſatoren haben ihn 
durch ihre Auslegung ber römifhen Mechtsquellen nicht exft eingeführt, 
fondern fie haben diefen den Beflimmungen des römifchen Rechtefages 
widerfleebenden und ſchon in der Praxis zu ihrer Zeit anerkannten Rechts: 
(ag aus den römifchen Rechte zu rechtfertigen, mit bemfelben durch ihre 
Auslegungen und Theorien in Einklang zu bringen geſucht. — Gehen 
wir num zu der Entwidelung ber Grundfäge des heutigen Rechtes rück⸗ 
fihtlih der Stellvertretung felbft über, fo ift darüber Folgendes zu bes 
merken), Jeder Mandatar, welcher als ſolcher contrahirt, ſteht 
jegt regelmaͤßig mit dem Boten auf gleicher Stufe, inſofern er nur 
Inſtrument des Geſchaͤftsherrn ift und durch feine Verträge nicht per» 
fönliy verpflichtet wird. Der Geſchaͤftsherr felbft ift juriftifch dee Mit⸗ 
contrahent des Dritten. Durch den Auftrag, für ihn mit Deitten zu 
conteabiren, ſtellt ex fich vom vornherein als rechtlichen Mitconteahenten 
jedes Dritten bin, welcher ſich veranlaßt finden follte, mit bem Mandatar 
m conteahiren. Der Dritte, welcher mit dem Mandatar ale ſolchem 
contrahirt und deſſen Propofitionen annimmt, acceptirt damit in Wirks 
lichkeit die im voraus abgegebene Willenserklärung des Principals, 
nach weicher der bei bem Gontrahiren erklärte Wille des Mandatars 
fein, des Principals Wille ift 92). Der Geſchaͤftsherr contrahirt alfo in 
den Fällen, wo ein genereller Mandatar als folcher Verträge für ihn 


ſchließt, regelmäßig mit unbekannten unbeftimmten Perfonen. Es geht 


daraus von felbft hervor, daß man nach heutigen Rechtsanſichten 
mit unbeftimmten Perſonen contrahiren kann 93), was nach römifchem 
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Ya) Bol. befonders Ruhſtrat a. a. O. ©. A2 fig. ö 

92) Es bedarf daher auch ber von Buchka a. a. D. &. 236 behaupteten 
rechtlichen Fiction, vermöge welcher der Principal als Contrahent anzufeben fet, 
nicht, Bol. Ruhflrata. a. D. ©. 42, N.2. Oldenb. Archiv Bb.5, ©.89 fig. 
Schon Thol, Handelsrecht Bd, 1, 8. 28, N. 1 hat diefe Fiction beftritten. 

93) Ueberhaupt iſt von Dernburg, krit. Zeitfchrift Bd. 1, &. 19 mit 
Recht behauptet worden, daß ber roͤmiſche Grundſatz, wornach ber Goniens immer 
Aur gu einem beſtimmten @eichäfte gegeben werben Bann, aus unferem Rechts⸗ 
bemußtfein vollſtändig verſchwunden iſt. Denn taran zweifelt Niemand, ba 
bei Ausfegungen eines Preifes für bie Anzeige oder Burüdgabe einer geftoplcnen 
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Rechte nicht erlaubt war. Hätten die Römer fchon ben heutigen ats 
befchränkteren Begriff des Boten gekannt, fo hätten fie eben deshalb 
auch das Contrahiren mit unbeflimmten Perfonen für zuläffig gehalten. 
Savigny geräth mit fi tm Widerſpruch, wenn er anerkennt, daß 
zteifchen dem Mandanten und dem ihm ganz unbefannten Dritten, mit 
welchem der Generalmandatar ohne Vorwiffen des Diandanten contras 
birt, ein directes Vertragsverhaͤltniß entfteht und dennoch das Contta⸗ 
hiren mit unbeflimmten Perfonen für unzulaͤſſig hät. Savigny 
vermeidet es freilich, ausdrüudtich anzuerkennen, daß ein genereller 
Mandatar mit Dritten wirkſam für den Mandanten contcabiren kann, 
ohne fich ſelbſt verbindfich zu machen. In der Entwidelung feines 
Begriffes de6 Boten, wo er in Beifpielen bem Boten immer mehr Spies 
raum giebt, legt er ſtets nur ein fpecielles Mandat za Grunde 9) mb 
er bemerkt 95): bei der Stellvertretung für ein einzelnes Rechtsgeſchaͤft 
werde es fich faft immer jo verhalten, daß man nicht daran denke, dem 
Vertreter Rechte einzuräumen, diefer vielmehr im Namen des Man: 
banten aufzutreten habe und die Gegenpartel Ihn nicht als Ihren Com: 
trabenten anfehe; bei einer viele Geſchaͤfte umfaffenden Vertretung, 
wie die des Inſtitor iſt, werde es fih oft ganz anders verhalten; 
hier werde vielleicht ber dritte Contrahent nuc den Inſtitor kennen und 
ihm perfönlich vertrauen; das Eigenthum des Geſchaͤftes könne uns 
befannten, entfernten Perfonen, vielleicht einer Societät, zuſtehen 
Diefe Bemerkung ergiebt, fo unbeſtimmt fte auch iſt, dab Savigny 
fih genoͤthigt fieht, anzuerkennen: auch ein generellee Mandatar folle 
und könne anter Umftänden als folder für den Geſchaͤftsherrn contras 
hiren, ohne fich felbft verbindlich zu madhen. Darauf führt aud mit 


Nothwendligkeit der Sag, den er aufftellt, daß ſich eine ſcharfe Grenze 


zwiſchen den mannigfaltigen Fällen hier nicht ziehen laſſe. Wenn er 
alfo anerkennt, daß ein Vertreter unter Umftänden wirkſam mit Perfonen 


. eontrahiren kann, welche dem Gefchäftsheren gänzlih unbekannt 


find und daß derfelbe durch ſolche Contracte den Geſchaͤftsherrn direct 
verpflichten kann, ohne fich felbft verbindlich zu machen, fo müßte er 
auch confequenter Woiſ⸗ zugeben, daß es nicht durchaus unftatthaft fet, 
mit unbeflimmten Perfonen zu contrahiren. Dies giebt er aber nicht 


‘zu, weil das roͤmiſche Recht ein ſolches Contrahiren überall nicht geftattet. 


Er legt damit dem römifchen Rechte einen Widerfpruch zu Laſt, indem 
er einmal annimmt, ber Mandant könne nach römifhem Rechte durch 
Vermittelung eines nuncius mit unbeflimmten Perfonen contrabiren, 
and dann behauptet, nach römifhem Rechte könne mit unbeflimmten 
Derfonen gar nicht contrahirt werden. Jede Schwierigkeie Löft fich eins 


* verlorenen Sache dem Anzeiger oder Finder eine Klage auf den Preis zus 
eht. 

9) Savigny a. a. O. S. 88, 80. 

u) A. a. O. S. 61, R. h. 
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fach dadurch, wenn man von ber richtigen Anficht ausgeht, nady welcher 
ein Stellvertteter noch nach Juſtinianeiſchem Rechte den Geſchaͤftsherrn 
nicht direct verpflichten konnte und erſt das heutige Recht die directe 
Verttetung zur Anerkennung gebracht, damit aber zugleich die roͤmiſche 
Beſtimmung baſeitigt hat, nach welcher mit unbeſtimmten Perſonen 
nicht contrahirt werden durfte. Kerner iſt in Betreff der von Sa⸗ 
digny fo ſehr betonten Unterſcheidung, ob der Stellvertreter in feinem 
Namen oder im Namen des Mandanten contrahiet hat, nody Fol: 
gendes zu bemerken. Vollſtaͤndig iſt ihm darin beizupflichten, wenn er 
darauf Gewicht legt, ob der Stellvertreter dem Dritten gegenüber als 
Vertreter contrahiet hat. Diefen Begenfag erkannten nad) der obigen 
Ausführung auch ſchon bie Römer als wichtig an, indem fie nur da, 
wo der Vertreter als folcher aufgetreten war, dem Dritten eine in solidum 
gehende Klage gegen den Gefchäftsheren geflatteten. Die weitere Bes 
hauptung Savigny's, daß der Vertreter nur dann als folcher auf: 
getreten fei, wenn er im Namen des Geſchaͤftsherrn contrahirt 
habe, ift, wenn man fie wörtlich verfteht, unrichtig. Soll ſie nicht woͤrt⸗ 
lich verftanden werden, fo mußte, zur Vermeldung von Mißverſtaͤnd⸗ 
hiffen‘, angegeben werben, wie man fie zu verftehen habe. Wenn der 
beitte Contrahent und der Stellvertreter bei dem Contrahiren darin 
einverſtanden find, daß der Vertreter als folcher handele, fo ift es völlig 
gleichgiltig, ob der Sonteact auf der Namen des Vertreters oder auf 
den des Principals geftellt wird. Bediem der Vertreter ſich feines eigenen 
Naniens, ſo fol nach jener Uebereinkunft unter dieſem Namen nicht die 
Derfon des Vertreters verftanden werden, fondeen Die des Principals. 
Jene Vereinbarung hat im Sinne des heutigen Rechtes die Wirkung, 
daß jedesmal, wenn während der Contractsverhandlungen der Name des 
Vertreters gebraucht wird, unter diefem Namen bie Perfon bes Prin⸗ 
cipals verfianden werden muß, und daß bei diefem Namen immer hins 
zuzudenken ift: in [einer Eigenfhaft als directer Vertre: 
ter des. Geſchaͤftsherrn. Hiernach ift in dem von Savigny 
bezeichneten Gegenſatze das Gewicht nicht Darauf zu legen, ob der Bers 
treter in feinem Namen oder In dem des Principal contrahirt bat, 
fondern darauf, ob man bei bem Abfchluffe des Vertrages ausdruͤcklich 
oder ſtillſchweigend darin übereingefommen ift, daß der Bertreter im 
feiner Eigenfchaft ale folcher handeln folle und wolle. Nehme man 
folgenden Kal. Ich habe dem A. ein generelles Mandat ertheilt in dee 
Art, wie ſolche Vollmachten gewöhnlich vorkommen, in folgender Weife: 
„Ich N. N, bevollmächtige hierdurch ben A., alle mein Vermögen (oder 
gewiſſe Vermögenstheile, 3. B. eine Erbfchaft) betreffende Angelegens 
heiten für micy wahrzunehmen, namentlich Proceffe zu führen, Geftänd- 
niffe abzulegen u. ſ. w., ferner Verträge aller Art, insbefondre öffentliche 
und Privatverkaͤufe u. f. w. nach feinem Ermeſſen abzufchließen. Ob A. 
in ſeinem oder in meinem Namen contrahiren foll, daruͤber babe ih 
nichts beſtimmt, woraus von felbft folgt, daß er es damit balten kann 
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wie ee wi). A. findet es rathſam, eine beſtimmte Sache bes B. für 
mic zu kaufen. Er legt diefem feine Vollmacht vor und erklärt, die 
fraglihe Sache für mich kaufen zu wollen. Nachdem B. die Vollmacht 
für genügend befunden hat, ſchreitet man zur Verhandlung, während 
welcher der Mandatar meinen Namen nicht mehr nennt, fondern fs 
ſpricht: ich ſtelle diefe, ich flelle jene Bedingung, bis er am Ende eu 
Eärt: alfo gebe ich ihnen für diefe Sache 1000 Thlr.; B. erwiedert: 
ih überlaffe Ihnen die Sache für 1000 Thlr. Diefer Vertrag if 
im Namen des A. verhandelt und abgefchloffen; denn A. hat pie Be 
dingungen in feinem Namen geftellt und bie ſchließliche Einwilligung 
in feinem Namen erklaͤrt. Dennod hat A. fortwährend als mein directer 
Stellvertreter gehandelt; denn das „ich“, deſſen er fich bediente, follte 
nichts bedeuten, al6 meine Perfon. Es mußte flets hinzugedacht werden: 
ih in meiner genannten Eigenfhaft als Vertreter. indem A. vor der 
Verhandlung zu B. fagte, daß er für.mich kaufen wolle, erflärte er eins 
ſchließlich: wenn ih mich während der Verhandlung meines Namens 
bediene, fo haben Sie meinen Mandanten darunter zu verſtehen. Daf 
dies richtig fei, wird wohl von Niemandem beftritten werden koͤnnen. 
Hiernah muß aber anerkannt werben, daß es gleichgiltig ift, ob der 
Mandatar fi bei dem Contrahiren feines eigenen Namens oder bei 
Namens feines Mandanten bedient, wenn nur im erften Falle vereinbart 
ift, dag mit dem Namen des Mandatars die Perfönlichkeit bes. Mans 
banten gemeint fein folle. Ob dies ausdruͤcklich oder flillfchweigend vers 
einbart ift, darauf fann nichts anfommen. Es muß alfo auch gelten, 
menn mein Vertreter dem Dritten die Vollmacht nicht vorlegt und dem⸗ 
felben nicht erlärt, daß er für mich kaufen wolle, beide aber ſtillſchwei⸗ 
gend darin einverflanden find, daß der Mandatar nicht für eigene Rech⸗ 
sung, fondern als mein Vertreter handele 7). Auf die von Savigny 


96) Selten wird eine Vollmacht vorkommen, nach welcher ber Wertreter in 
eigenem Ramen handeln fol. Gewoͤhnlich wird es der Willkür bes Manbatard 
überlaffen fein, ob er im Ramen bes Wanbanten oder in feinem Namen aufs 
treten will. Die Unterfheidbung Savigny's a. a. D, ©. 61, weldge dahin 
gebt: 1) der Vertreter handelt im Kamen bes Mandanten; 2) der Vertreter 
foll in eigenem Namen handeln, begreift dieſen gewöhnlichften Fall gar nit 
mit, — 

97) In manchen Fällen, 5. B. auch ba, mo mit bem Inſtitor eines entferns 
ten oder unbekannten Principals contrahirt ift, kann es zweifelhaft fein, ob man 
diefe ſtillſchweigende Vereinbarung nach den Umfländen annehmen dürfe. SIR 
fie aber anzunehmen, fo ericheint es ſtets gleichgiltig, ob ber Inſtitor in eigenem 
Kamen contrapirt hat oder niht. Wenn Savigny a. a. O. S. 61,R. h bes 
bauptet, daß der Dritte in Rällen ber gedachten Art flets die Wahl habe zwiſchen der 
GKontractöftage gegen ben Inſtitor und der institoria actio gegen den Mandanten, 
fo ift der Punkt, auf welchen es eigentlih anlommt, überfehen. Wo bie ums 
flände ergeben, daß der Inſtitor nad flillfchweigender Uebereinkunft der Bethei⸗ 
ligten als folder contrahirt hat, ba kann nicht von der Gontractsklage gegen 
re die Rebe fein, mag der Principal entfernt und unbekannt fein oder 
nicht. 
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etonte Unterfheidung, ob mein Vertreter in feinem ober in meins 
Ramen aufgetreten ift, kommt alfo nichts an. Iſt er in meinem 
Rumen aufgetreten, fo find die Rechtsverhaͤltniſſe allerdings fo, wie 
Savigny fie angegeben hat; der Dritte hat lediglich eine Klage gegen 
en Geſchaͤftsherrn und eine perfänliche Verbindlichkeit des Vertreters 
ſt dann regelmäßig nicht anzunehmen. Iſt der Vertreter in feinem 
Namen aufgetreten, fo folgt daraus noch nicht, daß er perfönlich vers 
indlich geworden: ſei. Es fragt fih dann immer noch, ob er und der 
Ritte ausdrüdtic oder ſtillſchweigend darin übereingefommen waren, 
aß er niche für eigene Rechnung, ſondern in feiner Eigenfchaft ale 
Stellvertreter handeln folle und wolle. Wo reine folche Uebereinkunft 
orliegt, tritt Leine Verbindlichkeit des Vertreters ein, fondern nur ein 
irectes Verhaͤltniß zwifchen dem Gefchäftsheren und dem Dritten. Wo 
fe Uebereinkunft nicht vorliegt, tritt allerdings eine perfönliche Vers 
indlichfeit des Vertreters ein. Der von Savigny für biefen Fall 
ufgeflellten Behauptung, daß von dem Dritten ſtets die in solidum 
ehende actio instiloria oder quasi instliloria gegen den Geſchaͤftsherrn 
ngeftellt werden könne, iſt nicht beizupflichten.. Wo bee Bertceter dem. 
Jritten gegenüber nicht als Vertreter aufgetreten iſt, wo berfelbe dem 
jritten gegenüber Lediglich für eigene Rechnung contrahirt hat, da ifl 
uh im roͤmiſchen Rechte dem Dritten keine in solidum gehende Klage 
sgen den Geſchaͤftsherrn verflattet, und daß es fi im heutigen Rechte 
nders verhalte, läßt fich nicht behaupten. Hier fleht nach dem früher 
Bemerkten dem Dritten eine Klage (naͤmlich bie actio de in rem verso) 
nfofern zu, als für den Mandatar eine Regreßklage gegen den Geſchaͤfts⸗ 
errn begründet if. Wil Savigny hier feine actio quasi institoria 
n ihrer Wirkfamkeit auf dasjenige beſchraͤnken, was der Vertreter mit 
tiner Regreßklage fordern koͤnnte, fo wuͤrde hier im Refultate ihm beis 
uflimmen fein; allein eine ſolche Beſchraͤnkung der aclio quasi insti- 
oria in ihrer Wirkfamteit ſteht mit dee Natur diefed Nechtsmittels 
uchaus im Widerfprude. 3) Einwirkung der Verträge auf 
Iritte ohne Stellvertretung. Zur Ergänzung der Lehre von 
er Stellvertretung iſt noch der davon mefentlich verfchiedene, obfchon 
ußerlih ähnliche Kall zu erörtern, in welchem zwei Perfonen einen 
3ertrag fchließen, aus welhem ein Recht oder eine Verbindlichkeit fü c 
inen Dritten dergeftalt entfichen fol, daß diefer Dritte zu keinem 
er unmittelbar Handelnden in einem Verhältniffe der Stellvertretung 
eht. Diefer Fall ift fo zu denken, daß Gajus dem Zitius verfpricht, 
Seiuß folle eine Summe Geldes erhalten oder umgekehrt, er folle eine 
Summe zahlen. Hätte Seius Auftcag zu dieſem Gefchäfte gegeben, 
) läge dee Zall der Stellvertretung vor. Da er aber keinen Auftrag 
heilt hat, alfo nichts von dem Geſchaͤfte wußte, fo fragt es fih, ob 
ennoch diefer Vertrag Wirkungen habe und welche er habe? Daß ein 
Ritter duch fremde Perfonen, ohne feinen Willen, nicht verpflichtet 
erden kann, iſt ganz unzweifelhaft und verfteht ſich fo von ſelbſt, daß dies 
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nit einmal erwähnt wird. Wohl aber wird ausdruͤcklich bemerkt, baf 
auch derjenige, welcher die Handlung des Dritten verfprach, nicht felbf 
verpflichtet ſei 9%). Jedoch kann ein foldyer Vertrag auf zwei imdirecten 
Wegen wirtfam werden, nämlich erftens, wenn ich eine Strafe für den 
Fall verfpreche, daß der Dritte die Handlung nicht vornehmen werde 9); 
zweitens, wenn ich die Handlung des Dritten zu bewirken verfpreck, 
welchenfalls dann gegen mich eine Klage auf das Intereſſe der unten 
Bliebenen Handlung zufteht 100%). In der zweiten Geſtalt des Falet, 
wenn der Dritte ein Recht erhalten, wenn er Geld empfangen fol, 
tönnte man wohl fi dahin neigen, ben Vertrag zum Vortheil dei 
Dritten fuͤr giltig zu halten, alfo dieſem Dritten ein Klagrecht zu ver 
ftatten, da beide Contrahenten eingewilligt haben und von dem Dritten 
fid) wohl annehmen ließe, daß er fi den ihm zugedachten Vortheil gern 
gefallen Laffen werde. Gerade für diefen Fau ift aber in den Quellen 
bes roͤmiſchen Rechtes der entſchiedene Sag aufgeitellt, daß der Vertrag 
ſchlechthin ungiltig fein fol, fowohl füc den Handelnden, weldyer dem 
Dritten den Bortheil zuwenden wollte, als audy für den Dritten, welchem 
der Vortheil zugedacht war. Keinem von beiden fol ein Klageedht aus 
dem Dertrage zuftehenz dem Handelnden nicht, weil er für fidy kein 
echt erwerben wollte, dem Dritten nicht, weil der Erwerb eines Klap 
vechtes aus einem ſolchen Vertrage rechtlih unzuldffig iſt 1vx)3. De 
Grund diefer Regel, welche allerdings nicht wenige Ausnahmen leidet, 
aber darum nicht weniger feftftehe, liegt darin, daß die Obligationen 
überhaupt, als Beſchraͤnkungen der natürlichen Freiheit, nur imfomeit 
rechtlich gefchägt werden, als das Bedürfniß des Verkehres dieſen Schut 
nothwendig fordert; dieſes Beduͤrfniß aber führe nur zur Begrändung 
von Rechten für den Dandelnden, nicht andy für einen Dricten “N, 
Die Regel ſelbſt if in verſchiedenen Stellen der Quellen anerkannt 19%), 
Es iſt auch diesfalls zwifchen formellen und formlofen Verträgen Bet 
Unterfchled. Die Regel beſchraͤnkt fich nicht blos auf Klagrechte, for 
dern geht auch auf bloße Erceptionen, welche durch Verträge für dritte 
Derfonen erworben werden follen 1%), Bei den Stipulationen war es 
ſtreitig, wie es zu halten fei, wenn Jemand theils für ſich, theils fr 


98) $. 8. Imst. III, 19. L. 38. pr. L. 83. pr. D. 88. 1. 
99) $. 21. Inst. II. 19. L. 88. 8. 2. D. 45.1 | 
100) $. 3. Inst. 111.49. L.14. 6.2. D. 18. 5. L. S1.pr. L.8.m 
D. 25.1. L.19.D. 46.8. | 
101) L. 26. C. V. 42. L. 6. C. IV. 80. 

—— 
103) $. 4. Inst. III. 49. Gai. Inst. Comm. Ill. $. 103. L. 88. 8. 17. 

D. 45.1. L. 9. 6. 4. D. 12.1. L. 73. $.4. D. 80.17. Savigny be | 

trachtet als die wichtiafte &telle die von Paulus Kerräbrende L. 11.D. 44.7, 

welche Ändere (4. B. Buchka a. a. D. &.8) mit mehrerem Rechte auf den Sal 

der Oftellvertretung besichen und darin einen Beweis fehen, daß auch für dir 
formtofen Verträge die Stellvertretung ausgeſchloſſen geweſen fei. 
104) L.17.8.4. L. 21. 8. 2. D. 2. 14. L. 73. 8. 4. V. 50. 17. 
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einen Dektten ſtipulirt hatte. Einige geflatteten die volle Klage für den 
Harndelnden, Andere verftatteten, wegen der buchſtaͤblichen Natur dee 
Stipulation, nur die Klage auf die Hälfte der Keiftung und diefe Mei⸗ 
nung hat buch Juſtinian in den Sinftitutionen den Vorzug erhal: 
ten?65), Aus einem formlofen Verträge hingegen, bei welchem eine 
feeiere Beurtheilung flattfindet, ſoll in einem foldyen Falle die volle Klage 
für den Handelnden entftehen, fo daß die Hinzufügung des Dritten als 
nicht gefchehen betradjtet wird 10%). Mas die Ausnahmen ber Regel 
betrifft, fo find die meiften und michtigften nur [heinbar, indem babef 

entweder der Dritte gar nicht als eigentlicher Stäubiger oder der Han⸗ 
deinde nicht als wahrer Gontrahent, fondern als ein (mehr oder weniger 
verfteckter) Stellvertreter zu betrachten ift, fo daß in beiden Fällen die 
wahre Bedingung der Regel gar nicht vorhanden iſt. Die verfäjledenen 
Ausnahmsfälle find folgende: a) Säle, in welchen der Handelnde 
ein Klagrecht erwirbt, der Dritte aber nit. aa) Wenn nad dem Ins 
halte des Vertrages der Dritte nicht als Werechtigter, als Gläubiger, 
gelten foll, fondern als eine Perfon, welcher die verfprochene Leitung 
ebenfo giftig fol geſchehen koͤnnen, wie dem Gläubiger ſelbſt 107). Diefes 
M Leine wahre Ausnahme der aufgeftelten Regel, fondern eine befondere 
Beſtimmung Über die Befchaffenheit der Leiſtung. Die Abſicht derfeiben 
muß ſich aber ans den Inhalte des Dertrages ſicher ergeden, und fie iſt 
nicht blos vorzugeben zur Aufrechterhaltung eines Vertrages, der in ber 
That unter die Bedingungen der Regel fällt und baher ungiftig iſt. 
bb) Kälte, in welchen die an den Dritten vorzunehmende Leiftung zum 
Vortheile des Handelnden, nicht des Dritten, gereicht. Dahin gehört, 
wenrt der Dritte der Gewalt des Handelnden unterworfen war, weil ein 
ſolcher uͤberhaupt nichts für ſich, fondern Alles fuͤr den Gewalthaber, 
ber bier den Vertrag fchloß, erwerben Fonnte und mußte; ingleichen, 
wenn der Deitte der Verwalter oder Nechnungsführer des Dandelnden 
ift, alfo das Werkzeug, wodurch diefer die Leiftung erhaͤlt; endlich wenn 
ber Dritte dev Stäubiger des Handelnden ift, welcher durch die Leiftung 
abgeftinden werden foll, fo daß die Leiſtung dennoch allein zum Vortheil 
des Handelnden gereicht 108). Die Faͤlle diefer zweiten Klaffe unters 
fcheiden fich nicht weſentlich von dem Kalle der erſten Klaffe (dem des 
adiectus), meiſtens nur durch den ganz äußerlichen Umftand, daß die 
Aufnahme eines adieetus im Inteteſſe des Schuldners zu dem Zwede, 
dieſem die Leiſtung zu erleichtern, -gefchieht. cc) Endlich laͤßt fih auf 


u 
— —— — — —“⸗ 


108) Gai. Inst. Comm. III. $. 103. L. 110. pr. D. 48. 1. 8. 4. Inst. 
19 j 


106) L. 64. D. 18.1. 

407) $. 4. Inst. 111.49. L. 86.6. 2.9. L.141.6.4.7.8.9.D. 48.1. 
Der Dritte wird von ben Rune . adiectus solutionis gratia genannt, Bol, 
— Rechtslexikon Bd. I, &. 132 fig. 

— Inst, III. 49. L. 38. 6.2023. L. 39.40. D. 8. 1. 
1.37. $.1. D. 2 14. 
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Gregorio vel successoribus eius #4). Gehe merkwürdig iſt bie Gloſſe 
zu dieſer Stelle 85), weil in diefer die Behauptung aufgeflellt wird, daf 
der Vertrag zu Gunſten eines Dritten nach kanoniſchem Rechte giftig 
fei. Diefe Behauptung wurde unter den Kanoniften, wie unter ben 
Legiſten vielfaher Gegenfland des Streites. Außer den bereits am 
geführten Stellen machten die Vertheidiger der bejahenden Anficdyt be 
fonder® des cap. 1. X. 1.35. für fidy geltend, da nad) demfelben bei den 
Verträgen nur auf die Erhaltung der Treue gefehen werde. Iſt nun 
freilich unverkennbar, daß das kanoniſche Recht in diefer Stelle, wie 
auch fonft durchgehends bei der Beurtheilung von Vertragsverhältnifien 
das Hauptgewicht auf die Handlung des Promittenten legt und immer 
mit befonderem Nachdrucke die Verpflichtung zur Deilighaltung bed 
gegebenen Wortes hervorhebt, fo ift doch nirgends im kanonifchen Rechte 
die Theilnahme des Acceptanten an bem Vertrage für unerheblich erklaͤtt 
und es wird daher durch den allgemeinen Ausdrud des cap. 1. cit. ebens 
fowenig wie durdy die übrigen angeführten Stellen die Frage entſchieden, 
ob der Vertrag, welchen zwei zu Gunſten eines Dritten mit einander 
. abfchließen, ohne irgend eine weitere Vermittelung dem Legteren ein 
Recht verfchaffen könne. Die insbefondre von Zafius vertheidigte 
Mittelmeinung, nach welcher wenigftens die denunciatio evangelica zu 
täffig fein fol, wenn der Promittent das zu Bunften eines Dritten 
gegebene Verſprechen nicht erfüllt, verläßt da6 Gebiet des äußeren Rech⸗ 
tes, indem fie von dem religiäfen Geſichtspunkte ausgeht, daß die Sünde, 
welche man duch Nichthalten feines Wortes begehe, befeitigt werben 
muͤſſe. Bei erfolgter eidlicher Bekräftigung von Seiten des Promits 
tenten führt das kanoniſche Princip von der rechtlichen Unverbrüchlichkeft 
des Eides mit Nothwendigkeit zur Anerkennung des Vertrages, weldyer 
zu Gunſten eines Dritten eingegangen worden ifl. Die herrſchende 
Anſicht fprady fi) auch von der früheften Zeit her in diefem Sinne aus. 
Sie beruhte hauptfädhlich auf der Auffaffung des Eides ale einer nova 
obligationis causa; eine Auffaffung, deren Richtigkeit vom Standpunkte 
des kanoniſchen Rechtes unbeftreitbar ft, die aber feinen Anſpruch auf 
gemeinrechtlihe Siltigkeit hat. Won den Juriſten, deren Wirkfamteit 
fih in das 16. Jahrhundert hineinerftredit, flehbt Alciatus in feinen 
Anſichten den Vorgängern am nachften 8%). Die von ihm und Zafius 
wiederholte Anficht der Gloſſe über die Biltigkeit der Stipulation, 
mittelft welcher fih Jemand im Namen eines Anderen etwas verſprechen 
läßt, wicd von vielen Suciften getheitt. Die Namen bes Cujacius 
und Donellus bezeichnen auch in biefer Lehre einen unermeßlidyen 





84) gl. audh cap. 20. X. III. 32.: verbi resignando illad in manihus alterius 
ex Sacerdotibus supradictis, qui inpersonamEcclesiaeresignationenm 
huiusmodi recipere procuravit, 

85) Die Stelle tft abgedrudt bi Buchka a. a. D. ©. 147. 

86) Die Anfichten der Juriften feit dem 16, Jahrhundert bis in bie neuere 
Beit ſtellt dar Buchka a.a.D.$. 18, 
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Fortſchritt in der richtigen Erkenntniß des roͤmiſchen Rechtes. Während 
der Erftere ſich befonders durch feine vielfahen Commentare der eins 
ſchlagenden Stellen um die Eregefe der Quellen bleibend verdient ges 
madıt bat, bat der Regtere die in Frage ftehende Lehre des römifchen 
Rechtes mit voller Klarheit In ihrem foftematifhen Zufammenhange 
aufgefaßt und dargelegt. Beide haben auf die Bedürfniffe und Zu: 
ftände der Praxis keine Rüdficht genommen, fondern beide betrachten 
das römifche Recht In der Reinheit, in welcher ed von ihnen aus dem 
Corpus iuris civilis erfannt worden ift, al& die bindendbe Morm des Rechts⸗ 
lebens. Die fehr läfligen Hemmungen, welche die Anwendung der Be: 
flimmungen des reinen römifchen Rechtes für den Geſchaͤftsverkehr, 
befonders nach dem Verſchwinden ber Sclaverei unter den germanifchen 
Voͤlkern zur Folge haben mußte, leuchten von felbfl ein, und es kann 
daher nicht befremden, daß die Lehre des Donellus auf die Praris 
obne Einfluß war, fondern ſich vielmehr gegen das von demfelben dar⸗ 
geftellte reine eömifche Recht eine Reaction des praftifchen Rechtsbewußt⸗ 
feins bildete. Im 17. Jahrhundert entfcheidet fi der Sieg diefer 
Reaction in der Praris; vom Anfange bes 17. Jahrhunderts an bis in 
das 19. Jahrhundert hinein flellt die communis opinio der teutfchen und 
niederländifhen Juriſten die Reception ber römifchen Rechtsregel: Alteri 
neminem stipulari posse, in Abrede und vertheidigt auf Grund eines 
dem römifchen Rechte widerfprechenden Gewohnheitsrechtes die Giltigkeit 
der zu Bunften eines Dritten gefchloffenen Verträge 8%). Zur Recht: 
fertigung der vom roͤmiſchen Nechte abweichenden Praxis wird befondere 
die fhon von Zacitus gelobte Zreue der Teutſchen geltend gemacht, 
welche die Heilighaltung jedes gegebenen Verfprechens erfordere. Dame 
bergerss) bezieht ſich zur Unterftügung auf das fächfifche Lehenrecht 
Gap. 36. Andere berufen fih, um die Eriftenz der vom roͤmiſchen 
Rechte abweichenden germanifhen Rechtsanſicht darzuthun, auf den 
befannten Satz des Lehenrechhtes, daß, wenn ein Lehenherr Jemandem 
ein Lehen als ein feudum antiquum verleiht, auch die Agnaten des Leute: 
ren aus ber Inveſtitur befjelben ein Succeffionsrecht erhalten. Brunnes ' 
mann89) meift auf bie Analogie der flaatsredhtlichen Bündniffe und 
Sriedensverträge mit der Bemerkung hin, daß man verladht werden 
würde, wenn man gegen die Rechtsgiltigkeit der in denfelben vorkom⸗ 
menden Berabredungen de iure tertii aus dem Grunde des Civilrechtes, 
Jap Niemand einem Anderen flipulicen Eönne, Einwendungen machen 
vollte. Ueberhaupt hatte man aber das Verſtaͤndniß der roͤmiſchen 
Regel von der Unzuläffigkeit der Stipulation zu Gunften eines Dritten 


— — — — — —— 


87) Sahlreiche Citate für biefe gemeine Meinung giebt Buchka a. a. O. 
J. 18, R. 17, ©. 158—160. 

88) Hamberger, diss. de non usu slipylationis usuque pactorum in for, 
serman. Cap. Ill. $. 7. 

89) Brunnemann, Comment. in L. 3. C. de inutil. stipul. (VIII. 38. 


39.)) on. 8. 
62% 
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verloren, und man faßte dieſe Regel als eine willkuͤrliche und der sim- 
plicitas iuris naturalis widerſprechende Satzung auf. Die inneren 
Gründe, aus melden die naturrechtliche Betrachtung die Wirkſamkeit 
der Verträge zu Gunſten eines Deitten ableitet, beftehen theils im der 
Hinwelfung auf die verbindende Kraft eines jeden acceptirten Ber 
fprechene, theils in der Hervorhebung des fittlidhen und religisfen Inter 
effe, weiches jeder daran haben mäfje, Anderen eine Wohlthat zu ers 
weifen. Ihre fpeeiellere Ausbildung verdanken diefe naturrechtlichen 
Anfihten vor Alen dem Hugo Brotiusr). Wegen ber weiteren 
verfchiedenen Anfichten bis auf die neuere Zeit iſt auf die Schrift von 
Buchka zu verweilen. Unter den neueren Suriften it Savigny 
derjenige, dee fchon für das Juſtinianeiſche Recht die Zulaſſung freier 
Stellvertretung bei formlofen Verträgen behauptet, während far foͤrm⸗ 
liche Verträge, wozu allein die Stipulationen gehörten, der alte roͤmiſche 
Grundfag fortwährend gegolten habe; wegen bes Verſchwindens ber 
Stipulationen im heutigen Rechte gelte nun das, was im Juflinianels 
Ihen Rechte bei formloſen Berträgen gegolten habe, im heutigen Rechte 
von allen Verträgen. Für das heutige Recht iſt nun aber die Zulaffung 
freier Stellvertretung allgemein anerkannt. Ebenfo erkennen Alle außer 
Savigny an, daß diefe Iulaffung auf einer feit Jahrhunderten bes 
ftehenden Praris, alfo auf Gewohnheitsrecht, beruhe. - Fragt man nun, 
wie man zu diefem vom römifchen Rechte abweichenden Rechtöfage ge: 
kommen fei, fo dürfte wohl zupsrderft die im Staats: und Voͤlkerrechte 
audy im Alterthum allgemein anerfannte und aud das ganze Mittelalter 
hindurch beobachtete Sitte, Verträge, Bündniffe, Friedensſchluͤſſe durch 
Mittelsperſonen, durch Bevollmächtigte, einzugehen, nicht ohne Einfluß 
auch für das Privatrecht gemelen fein. Es war fehr leicht, daß, wenn 
man das Princip freier Stellvertretung bei den weit wichtigeren Ber: 
trägen des Staate: und Voͤlkerrechtes In unbefchränfter Geltung Tab, 
man es umfomehr für die weniger wichtigen Verträge des Privatrechtes 
anwendbar hielt. Dazu kam die dem teutfhen Rechtsbewußtfein fremde 
Form der Stipulation, welche nie Anerkennung gefunden hat. Das 
Princip freier Stellvertretung bei pridatrechtlichen Berträgen ſcheint 
auch lange ſchon anerkannter Rechtsſatz gemefen zu fein, ehe bucdy die 
Stoffatoren und ihre über das römifchsjuftinianeifche Recht aufgeſtellten 
Theorien darauf hingearbeitet wurde, dieſes Princip audy aus dem roͤ⸗ 
mifchen Rechte zu begründen. Ein beſtimmtes Zeugniß für bie Giltigs 
keit diefes Principes findet fich in dem Iongobardifchen Lehenrechte, ws 


die unbefchränfte Zulaffung eines Procurators .fowohl zur Vornahme - 


ald zum Empfange der Inveſtitur ausgefprohen wird!), Da durch 
die Inveſtitur gegenfeitige Rechte und Verpflichtungen des Lehenherra 


90) De iure belli et pacis lib. II. cap. XI. 6. 18. 

91) II, Feud. 3. $.3.: Sed utrumque ipse vel alias pro te investituram faciat 
vel suscipiat, nihil interesse putamus; potest enim hoc negotium et per 
procuratoremabutraqueparteexpedirı, 
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und bes Bafalten begründet werben, fie alfo ohne Zweifel unter bie Ber: 
träge zu rechnen ift, fo haben wir hier ein Beiſpiel der unbefchräntten 
Zuloffung freier Stellvertretung, wodurd der Mandant direct ſowohl 
Rechte erwirbt, als direct verpflichtet wird, bei einem der im Mittelalter . 
wichtigſten Bertiäge, ein Beifpiel, weiche⸗ um ſo wichtiger iſt, je groͤßer 
der Umfang des Lehenweſens im Mittelalter war. Dieſe Anerkennung 
des Princips freier Stellvertretung faͤllt aber in eine Zeit, wo die Gloſſa⸗ 
toren anfingen, die entgegenſtehenden Beſtimmungen des roͤmiſchen 
Rechtes fo auszulegen, daß auch nach dieſen Auslegungen bie Zulaſſung 
freier Stellvertretung bei Vertraͤgen ermoͤglicht wurde. Es war alſo die 
freie Stellvertretung bei Vertraͤgen ein ſchon zur Zeit der Gloſſatoren 
beſtehender und anerkannter Rechtsſatz und die Gloſſatoren haben ihn 
durch ihre Auslegung der roͤmiſchen Rechtsquellen nicht erſt eingeführt, 
ſondern ſie haben dieſen den Beſtimmungen des roͤmiſchen Rechtsſatzes 
widerſtrebenden und ſchon in der Praxis zu ihrer Zeit anerkannten Rechts⸗ 
ſatz aus dem roͤmiſchen Rechte zu rechtfertigen, mit demſelben durch ihre 
Auslegungen und Theorien in Einklang zu bringen geſucht. — Gehen 
wis. nun zu der Eintwidelung ber Grundſaͤtze des heutigen Rechtes rück 
fichtlich der Stellvertretung felbft uͤber, fo ift darüber Kolgendes zu bes 
merken ia), Jeder Mandatar, welcher als ſolcher contrahirt, fteht 
jegt regelmäßig mit dem Boten auf gleicher Stufe, infofern er nur 
Inſtrument des Sefchäftsheren iſt und durch feine Verträge nicht pers 
ſoͤnlich verpflichtet wird. Der Geſchaͤftsherr ſelbſt ift juriftifch dee Mits 
contrabent des Dritten. Durch ben Auftrag, für ihn mit Dritten zu 
contrahiren, ſtellt er fi) von vornherein als rechtlichen Mitcontrahenten 
jebes Dritten hin, welcher ſich veranlaßt finden follte, mit dem Mandatar 
zu conteabiren. Der Deitte, welcher mit dem Mandatar als folchem 
contrahiet und deſſen Propofitionen annimmt, acceptirt damit in Wirk 
lichkeit die im voraus abgegebene Willenserklärung des Principals, 
nach welcher ber bei dem Gontrabiren erklärte Wille des Mandatars 
fein, des Principals Witte iſt 92). Der Geſchaͤftsherr contrahirt alfo in 
ben Faͤllen, wo ein generellee Mandatar als folcher Verträge für ihn 
ſchließt, regelmäßig mit unbekannten unbeflimmten Perfonen. Es geht 
baraus von felbfi hervor, daß man nach heutigen Redtsanfichten 
mit unbeflimmten Perfonen contrahiren kann 9), was nach römifchen 


in — 


9a) al. beſonders Ruhſtrat a. a. D. S. 42 fig. 

92) Es bedarf daher auch der von Buchka a. a. O. S. 236 — 
rechtlichen Fietion, vermoͤge welcher er Principal ale Gontrahent anzufeben ſei, 
nicht. Bol. Ruhſtrat a. a. D. S. 42, R. 2. Oldenb. Archiv Bd. 8, ©. 89 fig. 
Schon Thäl, Handelsrecht Bd. 1, 8. 28, N. 1 hat diefe Kietion beflritten. 

93) ueberhaupt ift von Dernburg, krit. Zeitfchrift Bd. 1, &. 19 mit 
Brecht behauptet worden, daß ber roͤmiſche Brundfag, wornad der Gonſens immer 
nur zu einem beflimmten Befchäfte gegeben werden kann, aus unferem Rechts⸗ 
bewußtſein vollſtändig verſchwunden ifl. Denn taran zweifelt Niemand, daß 
bei Ausfegungen eines Preifes für Die Anzeige ober Burüdgabe einer geſtohlenen 
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Rechte nicht erlaubt war, Hätten bie Römer ſchon den heutigen uns 
beſchraͤnkteren Begriff des Boten gekannt, fo hätten fle eben deshalb 
aud das Eontrahiren mit unbeflimmten Perfonen für zulaͤſſig gehalten. 
Savigny geräth mit ſich in Widerſpruch, wenn er anerkennt, baf 
zroifchen dem Mandanten und dem ihm ganz unbefannten Dritten, mit 
welchem ber Generalmandatar ohne Vorwiſſen des Mandanten contras 
birt, ein directes Vertragsverhaͤltniß entfteht und dennoch das Contra⸗ 
biren mit unbeflimmten Perfonen flr unzulaͤſſig haͤlt. Savignuy 
vermeidet es freilih, ausdrüudlicdh anzuerkennen, baß ein genereller 
Mandatar mit Dritten wirkſam für den Mandanten contrahiren Eann, 
ohne fich ſelbſt verbindlih zu machen. In der Entwidelung feine 
Begriffes des Boten, wo er in Beifpielen dem Boten Immer mehr Spiel: 
raum giebt, legt ex fletö nur ein fpecielles Mandat zu Grunde M) und 
er bemerkt 95): bei der Stellvertretung für ein einzelnes Rechtsgeſchaͤft 
werde es ſich faſt immer jo verhalten, daß man nicht daran denke, dem 
Vertreter Rechte einzurdumen,, diefer vielmehr im Namen des Mans 
danten aufzutreten habe und die Gegenpartel ihn nicht als ihren Con⸗ 
trahenten anſehe; bei einer viele Geſchaͤfte umfafjenden Vertretung, 
wie die des Inſtitor iſt, werde es fih oft ganz anders verhalten; 
hier werde vielleicht der dritte Contrahent nur den Inſtitor kennen und 
ihm perföntich vertrauen; das Eigenthum des Geſchaͤftes Einme uns 
bekannten, entfernten Perſonen, vieleicht einer Societät, zuſtehen 
Diefe Bemerkung ergiebt, fo unbeftimmt fie auch ifl, dab Savigny 
fih genöthigt fieht, anzuerkennen: auch ein genereller Mandatar Tolle 
und inne anter Umftänden als folcher flr den Geſchaͤftshertn contras 
hiren, ohne fich felbft verbindlich zu mahen. Darauf führt auch mit 
Nothwendkgkeit dee Sag, den er aufftellt, daß ſich eine ſcharfe Strenge 
zwiſchen den mannigfaltigen Faͤllen hier nicht ziehen Laffe. Wenn er 
alfo anerkennt, dag ein Vertreter unter Umftänden wirkſam mit Perfonen 
contrahiren kann, welche dem Geſchaͤftsherrn gänzlih unbetannt 
find und daß derfelbe durch folche Contracte den Gelchäftsheren direct 
verpflichten kann, ohne fich ſelbſt verbindlih zu machen, fo müßte er 
auch confequenter Weife zugeben, daß es nicht durchaus unftatthaft ſei, 
mit unbeſtimmten Perſonen zu contrahiren. Dies giebt er aber nicht 
zu, weil das roͤmiſche Recht ein ſolches Contrahlren Überall nicht geftartet. 
Er legt damit dem roͤmiſchen Rechte einen Widerfpruch zu Laſt, indem 
er einmal annimmt, der Mandant könne nad) roͤmiſchem Rechte durch 
Vermittelung eines nuncius mit unbeflimmten Perfonen contrahiren, 
and dann behauptet, nad) roͤmiſchem Rechte inne mit unbeflimmten 
Perfonen gar nicht contrahirt werden. Jede Schwierigkeit loͤſt fich ein⸗ 


oder verlorenen Sache dem Anzeiger ober Finder eine Klage auf den Preis gu 
eht 


9) Savigny a. a. O. S. 88, 80. 
) A. a. O. S. 81, R. h. 
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fach dadurch, wenn man von der richtigen Anficht dusgeht, nach welcher 
ein Stellvertreter noch nach Juſtinianeiſchem Rechte den Geſchaͤftsherrn 
nicht direct verpflichten konnte und erſt das heufige Recht die directe 
Vertretung zur Anerkennung gebracht, damit aber zugleich die roͤmiſche 
Beſtimmung bofeitigt hat, nach welcher mit unbeflimmten Perfonen - 
nicht contrahirt werden durfte. Kerner iſt in Betreff der von Sa⸗ 
vigny fo fehe betonten Unterfcheldung, ob der Stellvertreter in feinem 
Namen oder im Namen des Mandanten contrahirt hat, noch Fol: 
gendes zu bemerken. Vollſtaͤndig iſt ihm darin beizupflichten, wenn er 
darauf Gewicht legt, ob der Stelivertreter dem Dritten gegenüber ale 
Vertreter contrahirt hat. Diefen Gegenfag erfannten nach ber obigen 
Ausführung aud ſchon die Römer ale wichtig an, indem fie nur da, 
wo der Vertreter als folcher aufgetreten war, dem Dritten eine in solidum 
gehende Klage gegen den Beichäftsheren geftatteten. Die weitere Bes 
bauptung Savigny’s, daß der Vertreter nur dann als folder auf: 
getesten fei, wenn er im Namen des Geſchaͤftsherrn contrahirt 
Babe, ift, wenn ntan fie wörtlich verfleht, unrichtig. Soll fie nicht woͤrt⸗ 
lich verftanden werden, fo mußte, zur Vermeldung von Mißverſtaͤnd⸗ 
hlffen, angegeben werden, wie man fie zu verſtehen habe. Wenn der 
beitte Contrahent und der Stellvertreter bei dem Contrahiren darin 
einverflanden find, daß der Vertreter als Tolcher handele, fo ift es völlig 
gleichgiltig, 0b ber Contract auf den Namen des Vertreters ober auf 
den des Principals geftellt wird. Bedient der Vertreter ſich feines eigenen 
Tantens, fo fol nach jener Uebereinkunft unter diefem Namen nicht bie 
Derfon des Vertreters verftanden werben, fondeen die des Principals. 
Jene Vereinbarung hat Im Sinme des heutigen Rechtes die Wirkung, 
baß jedesmal, wenn während der Contractsverhandlungen der Name bed 
Vertreters gebraucht wird, unter diefem Namen die Perfon des Prins 
cipals verfianden werden muß, und daß bei diefem Namen immer bins 
zuzubenten ift: in feiner Eigenfhaft als directer Vertre⸗ 
ter des Geſchaͤftsherrn. Hiernach ift in dem von Savigny 
bezeichneten Gegenſatze das Gewicht nicht darauf zu legen, ob ber Bers 
treter in feinem Namen oder in dem des Principals contrahirt hat, 
fondern darauf, ob man bei dem Abfchluffe des Vertrages ausdrücklich 
oder flillfhweigend darin übereingefommen ift, daß der Vertreter im 
feiner Eigenfchaft ale folder handeln folle und wolle. Nehme man 
folgenden Fall. Ich habe dem A. ein generelles Mandat ertheilt in dee 
Art, wie folhe Vollmachten gewöhnlich vorfommen, In folgender Weife: 
„Ich N. N, bevollmädhtige hierdurch den A., alle mein Bermögen (oder 
gewiſſe Bermögenstheile, z. B. eine Erbſchaft) betreffende Angelegen⸗ 
heiten für mich wahrzunehmen, namentlich Proceſſe zu führen, Geſtaͤnd⸗ 
niſſe abzulegen u. ſ. w., ferner Verträge aller Art, insbeſondre oͤffentliche 
und Privatverkaͤufe u. ſ. w. nach feinem Ermeſſen abzuſchließen. Ob A, 
in ſeinem oder in meinem Namen contrahiren ſoll, daruͤber habe ich 
nichts beflimmt, woraus von felbft folgt, daß er es damit balten kann 
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wie ee will). A. findet es rathſam, eine beftimmte Sache bes B. für 
mich zu kaufen. Er legt biefem feine Vollmacht vor und erklärt, die 
fragliche Sache für mich kaufen zu wollen. Nachdem B. die Vollmacht 
für gentigend befunden bat, fchreitet man zur Verhandlung, während 
welcher dee Mandatar meinen Namen nicht mehr nennt, fondern fo 
ſpricht: ich ſtelle dieſe, ich flelle jene Bedingung, bi6 er am Ende er 
klaͤrt: alfo gebe ich Ihnen für diefe Sache 1000 Thir.; B. ermwiedert: 
ih überlaffe Ihnen die Sache für 1000 Thlr. Diefer Bertrag if 
im Namen bes A. verhandelt und abgefchloffen; denn A. hat pie Be⸗ 
dingungen in feinem Namen geftellt und die ſchließliche Einwilligung 
in feinem Namen erflärt. Dennoch hat A. fortwährend als mein birecter 
Stellvertreter gehandelt; denn das „ih“, defien er ſich bediente, follte 
nichts bedeuten, als meine Perfon. Es mußte flets hinzugedacht werden: 
ih in meiner genannten Eigenfchaft als Vertreter. Indem A. vor der 
Verhandlung zu B. fagte, daß er für.mich kaufen wolle, erflärte er ein: 
ſchließlich: wenn ich mich während der Verhandlung meines Namens 
bediene, fo haben Sie meinen Mandanten darunter zu verfichen. Daf 
dies richtig fei, wird wohl von Niemandem beftritten werben können. 
Hiernach muß aber anerkannt werben, daß es gleichgiltig ift, eb der 
Mandatar fih bei dem Contrahiren feines eigenen Namens oder dei 
Namens feines Dandanten bedient, wenn nur im erſten Kalle vereinbart 
ift, dag mit dem Namen des Mandatars die Perfönlichkeit des: Mans 
banten gemeint fein folle. Ob dies ausdruͤcklich oder ſtillſchweigend ver: 
einbart ıft, darauf kann nichts anlommen. Es muß alfo auch gelten, 
wenn mein Vertreter dem Dritten die Vollmacht nicht vorlegt und dem⸗ 
felben nicht erklärt, daß er fürmidy kaufen wolle, beide aber ſtillſchwei⸗ 
gend darin einverflanden find, daß der Mandatar nicht für eigene Rech⸗ 
nung, fondeen als mein Bertreter handele 97). Auf die von Savigny 


96) Selten wirb eine Vollmacht vorkommen, nach welcher ber Vertreter im 
eigenem Namen handeln fol. Gewoͤhnlich wird es der Willkür des Mandatars 
überlaffen fein, ob er im Namen des Mandanten ober in feinem Namen aufs 
treten will. Die Unterfcheidtung Sapigny’s a. a. O. ©. 61, welche dahin 
geht: 1) der Vertreter handelt im Ramen bes Mandanten; 2) der Bertreter 
fol in eigenem Namen handeln, begreift biefen gewöhnlichften Fall gar nicht 
m — 

97) In manchen Fällen, z. B. auch da, wo mit dem Inſtitor eines entfern⸗ 
ten oder unbelannten Principals contrahirt iſt, kann es zweifelhaff fein, eb man 
dieſe ſtillſchweigende Vereinbarung nach den Umftänden annehmen dürfe. SE 
fie aber anzunehmen, fo erfcheint es ſtets gleichgiltig, 06 der Inſtitor in eigenem 
Kamen contrahirt hat oder niht. Wenn Savigny a. a. O. S. 61,R. bh bes 
bauptet, daß ber Dritte in Rällen der gedachten Art flets die Wahl babe zwiſchen ber 
Gontractsklage gegen den Inſtitor und ber institoria actio gegen den Mandanten, 
fo iſt der Punkt, auf welchen es eigentlih anlommt, überfehen. Wo bie Um⸗ 
fände ergeben, daß der Inftitor nach ſtillſchweigender Uebereinkunft der Bethei⸗ 
listen als folder contrahirt hat, da Tann nicht von der Gontractsklage gegen 
a bie Rede fein, mag ber Principal entfernt und unbekannt fein oder 
nicht. 
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detonte Wnterfcheidung,, ob mein Vertreter in feinem ober in meinem 
Namen aufgetreten ift, kommt alfo nidts an. Iſt er in meinem 
Namen aufgetreten, fo find die Rechtöverhältniffe allerdings fo, wie 
Savignp fie angegeben hat; der Dritte hat lediglich eine Klage gegen 
ven Sefchäftsheren und eine perfönliche DBerbindlichkeit des Vertreters 
ft dann regelmäßig nicht anzunehmen. Iſt der Vertreter in feinem 
Namen aufgetreten, fo folgt daraus noch nicht, daß er perfönlich vers 
yindlih geworden- fei. Es fragt fi dann immer noch, ob er und ber 
Dritte ausdrüdtich oder flillfhweigend darin übereingefommen waren, 
yaß er nicht für eigene Rechnung, fondern in feiner Eigenfhaft ale 
Stellvertreter handeln folle und molle. Bo eine folche Uebereinkunft 
orliegt, tritt Keine Verbindlichkeit des Vertreters ein, fondern nur ein 
irectes Derhältnig zwifchen dem Gefchäftsheren und dem Dritten. Wo 
ie Uebereinkunft nicht vorliegt, tritt allerdings eine perfönliche Vers 
yindlichkeit des Vertreters ein. Der von Savigny für diefen Kal 
wuifgeflellten Behauptung, dag von dem Dritten ſtets die in solidum 
jebende actio institoria ober quasi inslitoria gegen den Geſchaͤftsherrn 
ingeftellt werden könne, iſt nicht beizupflichten. Wo der Vertreter dem. 
Dritten gegenüber nicht als Vertreter aufgetreten ift, wo berfelbe dem 
Dritten gegenüber lediglich für eigene Rechnung contrahirt hat, ba if 
such im römilchen Rechte dem Dritten keine in solidum gehende Klage 
gen ben Gefchäftsheren verflattet, und daß es ſich im heutigen Rechte 
inders verhalte, Läßt fich nicht behaupten. Hier fleht nach dem früher 
Bemerkten dem Dritten eine Klage (nämlich die actio de in rem verso) 
nfofern zu, als für den Mandatar eine Regteßklage gegen den Geſchaͤfts⸗ 
yesen begründet if. Will Savigny hier feine actio quasi institoria 
n ihrer Wirkſamkeit auf basjenige befhränfen, was ber Vertreter mit 
einer Regreßklage fordern könnte, fo wuͤrde hier im Mefultate ihm beis 
uflimmen fein; allein eine foldye Beſchraͤnkung der actio quasi insti- 
oria in Ihrer Wirkſamkeit ſteht mit dee Natur diefes Rechtsmittels 
urchaus im Widerſpruche. 3) Einwirkung ber VBerträgeauf 
Dritte ohne Stellvertretung. Zur Ergänzung der Lehre von 
er Stellvertretung ift noch der davon toefentlich verfchiedene, obſchon 
ußerlich aͤhnliche Fall zu erörtern, in welchem zwei Perfonen einen 
Bertrag fchließen, aus welchem ein Recht oder eine Verbindlichkeit fü e 
inen Dritten dergeftalt entfliehen foll, daß dieſer Dritte zu keinem 
er unmittelbar Dandelnden in einem Verhältnifie der Stellvertretung 
teht. Diefer Fall ift fo zu denken, daß Gajus dem Titius verfpricht, 
Zejus folle eine Summe Geldes erhalten oder umgekehrt, er folle eine 
Summe zahlen. Hätte Sejus Auftcag zu diefem Gefchäfte gegeben, 
o laͤge der Fall der Stelivertretung vor. Da er aber Beinen Auftrag 

rtheilt hat, alfo nichts von dem Gefchäfte wußte, fo fragt es fih, ob 
ennoch diefer Vertrag Wirkungen habe und welche er habe? Daß ein 
Dritter durch frembe Perfonen, ohne feinen Willen, nicht verpflichtet 
verden kann, iſt ganz unzweifelhaft und verfteht ſich fo von felbft, daß dies 
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nicht einmal erwähnte wird. Wohl aber wird ausbeücklich bemerkt, daf 
Auch derfenige, welcher die Handlung des Dritten verſprach, nicht felbfl 
verpflichtet fei9), Jedoch kann ein foldyer Vertrag auf zwei indirectes 
Wegen wirtfam werden, nämlich erftens, wenn ich eine Strafe für den 
Fall verfpreche, daß der Dritte die Handlung nicht vornehmen werde 9); 
zweitens, wenn ich bie Handlung des Dritten zu bewirken verſprecht, 
welchenfalls dann gegen mich eine Klage auf das Intereſſe der unten 
Bliebenen Handlung zufteht 100), In der zmeiten Seftalt des Fallet, 
wenn ber Dritte ein Recht erhalten, wenn er Geld empfangen fol, 
Eönnte man wohl fi dahin neigen, den Vertrag zum Bortheil dei 
Dritten für giltig zu balten, alfo diefem Dritten ein Klagredht zu ver: 
ftatten, da beide Contrahenten eingewilligt haben und von dem Dritten 
fit) wohl annehmen ließe, daf er fi den ihm zugedachten Bortheil gern 
gefallen laffen werde. Gerade für diefen Fall ift aber in den Quellen 
bes roͤmiſchen Rechtes der entfchledene Sag aufgeitellt, daß der Vertrag 
ſchlechthin ungiltig fein ſoll, ſowohl füe den Dandelnden, welcher dem 
Dritten den Bortheil zuwenden wollte, als audy für den Dritten, weldem 
der Vortheil zugedacht war. Keinem von beiden foll ein Klagtecht aus 
dem DVertrage zuftehen; dem Handelnden nidye, weil er für ſich kein 
echt erwerben wollte, dem Dritten nicht, weil der Erwerb eines Klag 
rechtes aus einem ſolchen Vertrage rechtlich unzuläffig iſt 10o13. De 
Grund diefer Megel, welche allerdings nicht wenige Ausnahmen leidet, 
aber darum nicht weniger feftflebe, Liegt darin, daß die Obligationen 
überhaupt, als Beſchraͤnkungen der natürlichen Freiheit, nur inſoweit 
vechtlich geſchuͤzt werden, als das Beduͤrfniß des Verkehres diefen Shut 
nothwendig fordert; diefes Beduͤrfniß aber führt nur zuc Begrändung 
von Rechten für den Handelnden, nicht auch für einen Dritten 19), 
Die Regel ſelbſt iſt in verfchledenen Stellen der Quellen anerkannt 1%). 
Es ift auch diesfalls zwifchen formellen und formlofen Verträgen fein 
Unterfchted. Die Regel beſchraͤnkt ſich nicht blos auf Klagrechte, fon 
dern geht auch auf bloße Erceptionen, welche durch Verträge für dritte 
Derfonen erworben werden ſollen 104). Bei den Stipulationen war es 
flceitig,, wie es zu halten ſei, wenn ı Jemand theils für fi, theils für 


98) $. 8. Inst. IH. 19. L. 38. pr. L. 88; Dr. DB, 4. 

0 s 21. Inst. III. 19. L. 38.6. 2.D. 48. 1. 

00) $. 3. Inst. 111. 49. L. 14. 6.2. . 13.5. L.81.pr. L. 83. pr. 
v.®. 4. L.19.D. 46.8. 

101) L. 26. C. V. 12. L. 6. C. IV. 0. 

403) L. 88. $. 17. D. 45.1. 

103) $. 4, Inst. III. 19. Gai, Inst. Comm. Ill. 6.108. L. 38. €. 17. 
D.45.1. L.9. 6.4. D. 12.1. L. 73. 8.4. D. 80.17. Sapigny be 
trachtet als die wichtinfte Stelle die von Paulus herrührende L. 11. D. 44.7., 
welche Ändere (7. 8. Buchka a. a. D. 8.8) mit mehrerem Rechte auf den Fall 
der Stellvertretung beziehen und barin einen Beweis fehen, daß auch fürs bie 
formiofen Berträge die Stellvertretung un geweien en 

104) L. 17.8.4 L. 21. 8. 2. D. 2. 14. L.73.$.&.D. 50. 17. 
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einen Dritten ſtipulirt hatte. Einige geflatteten die volle Klage für den 
Hardelnden, Andere verflatteten, wegen der Buchfläblichen Natur der 
Stipulation, nur die Klage auf die Hälfte der Leiftung und diefe Mei⸗ 
nung bat durch Juſtinian in den Inſtitutionen den Vorzug echals 
ten19), Aus einem formloſen Berträge hingegen, bei weldyem eine 
feeiere Beurtheilung flattfindet, foll in einem ſolchen Falle die volle Klage 
für den Handelnden entfliehen, fo daß die Hinzufügung des Dritten al 


nicht gefchehen betrachtet wird 1%). Was die Ausnahmen der Regel 


betrifft, fo find die meiften und mwichtigften nur fcheinbar, indem babef 
entweder der Dritte gar nicht als eigentlicher Gläubiger oder der Hans 
delnde nicht als wahrer Gontrahent, ſondern als ein (med oder weniger 
verſteckter) Stellvertreter zu betrachten ift, fo daß in beiden Faͤllen die 
wahre Bedingumg der Regel gar nicht vorhanden iſt. Die verfäledenen 
Ausnahmsfälle find folgende: a) Fälle, in welchen dee Handelnde 


ein Klagrecht erwirbt, der Dritte aber nicht. aa) Wenn nach dem Ins 


halte des Vertrages der Dritte nicht als Berechtigter, als Glaͤubiger, 
gelten foll, fondern als eine Perfon, weicher die verfprochene Leiſtung 
ebenfo giftig foll geſchehen koͤnnen, wie dem Gläubiger ſelbſt 107). Diefes 
iſt Leine wahre Ausnahme der aufgeflellten Regel, ſondern eine befondere 
Beſtimmung über die Befchaffenheit der Leiftung. Die Abſicht derfeiben 
muß fid) aber ans den Inhalte des Vertrages ſicher ergeben, und fie iſt 
nicht 6108 vorzugeben zur Aufrechterhaltung eines Vertrages, der in ber 
That unter die Bedingungen der Regel fällt und baher ungittig if. 
bb) Käfe, in welchen die an den Dritten vorzunehmende keiſtung zum 
Vortheile de6 Handelnden, nicht des Dritten, gereicht. Dahin gehört, 
wenn der Dritte der Gewalt des Handelnden unterworfen war, weil ein 
fotcher Überhaupt nichts Für ſich, fondern Alles für den Gewalthaber, 
ber bier den Vertrag fchloß, erwerben Fonnte und mußte; ingleichen, 
wenn der Deitte der Verwalter oder Mechnungsführer des Handelnden 
iſt, alſo das Werkzeug, wodurch diefer die Leiftung erhaͤlt; endlich wenn 
der Dritte der Gläubiger des Handelnden ift, welcher durch die Leiſtung 
abgefunden werden foll, fo daß die Leiftung dennoch allein zum Vortheil 
des Handelnden gereicht?%%), Die Fäle dieſer zweiten Ktafle unter: 
fcheiden fidy nicht mefentlih von dem Falle der erſten Klaffe (dem des 
ädiectus),, meiftene nur durch den ganz Außerlichen Umftand, daß die 
Aufnahme eines adiectus im Amtereffe des Schuldners zu dem Zwecke, 
diefem bie Leiſtung zu erleichtern, gefchieht. cc) Endlich läßt fich auf 


‘ 
— — — — —— — 


105) Gaĩ. Inst. Comm, Ill. $. 103. L. 110. pr. D.45.1. 8. 4. Inst. 


III. 19. 
406) L. 68. D. 18.1. 

107) $. A. Inst. 111.19. L. 86.8. 2.3. L.141.$.4.7.8.9.D. 48.1. 
Der Dritte wird von ben Neueren hier adiectus solutionis gratia genannt, gl. 
darüber Rechtslexikon Bd. I, &. 132 fig. 

108) $. 4. 20. Inst. IL. 49. 1.38. 6. 20-28. L. 89.40. D. 48. 1. 
L. 27. 8.1. D. 2. 14. 
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indirecte Weiſe der Zweck dadurch erreichen, daß bie Leiſtung an ben 
Dritten nicht als Recht dieſes Dritten, ſondern als Bedingung aus 
gedrückt wird, durch deren Nichterfuͤlung ber Gläubiger berechtigt wer⸗ 
den foll, eine Strafe von dem Schuldner zu fordern 109%), B) Fälle, in 
welchen bee Dritte ein Kiagrecht erwiebt, der Dandelnde aber nidt. 
a3) Wenn der unter fremder Gewalt Stehende fi etwas verſprechen 
lieh, fo erwasb dadurch der Gewalthaber ſtets eine Klage 119). Diefer 
Fall enthält nur eine fcheinbare Ausnahme, indem der Abhaͤngige hir 
ſtets Stellvertreter des Gewalthabers war, gleihviel, ob er dieſes auk 
ſprach, ja ob er es wollte oder nicht. bb) Wichtiger ift der Fall, wenn 
ber anfangs zum Vortheil eines Dritten, ohne Ötellvertretung,, ge: 
ſchloſſene Vertrag fpäter in ein Verhaͤltniß der Stellvertretung übergeht. 
Dies wird daducch bewirkt, daß der Dritte den für ihn ohne feinen Auf 
trag gefchloffenen Vertrag fpäter genehmigt, .alfo dadurch ben urfprüng- 
(ih Handelnden in feinen Stellvertreter verwandelt. Die Verträge biefer 
Art werden gewoͤhnlich von Anfang an diefen Sinn haben, fo daß fi 
dabei der unmittelbar Handelnde al$ negotiorum gestor bed Dritten bes 
trachtet; daher verliert die Regel, fobald die Genehmigung erfolgt, ihre 
Wichtigkeit. Praktiſche Bedeutung derfelben zeigt fih nur in dem 
Galle, wenn diejenigen, welche den Vertrag ſchloſſen, ihn vor der Geneh⸗ 
migung wieber aufheben, wozu. fie vor erfolgender. Genehmigung uw 
zweifelhaft befugt find. co) Läßt Jemand feinem künftigen Echen eine 
Leiftung verfprechen, fo erwirbt der Erbe dadurch ein Klagrecht 111) 
&ür den Salt, wenn mehrere Erben vorhanden find und nur Einer im 
Vertrage genannt ift, enthält eine Digeftenftelle 112) die Entſcheidung: 
quod dari stipulemur, non posse per nos uni ex heredibus acquiri, sed 
necesse esse, omnibus acquiri; at cum quid fieri stipulemur, etiam 
unius personam recte comprehendi. Diefe Unterfcheldung geht augen: 
ſcheinlich blos auf den Fall, wenn ber Erblaſſer fi und Einem ber 
Erben etwas verfpeechen läßt; iſt der Vertrag blos auf Einen der Erben 
geitellt, fo erwirbt dieſer ſtets allein, mag der Vertrag ſich auf dare aber 
facere beziehen, Aber auch, wenn ber Vertrag auf den Erblafler und 
Einen der Erben gerichtet ift, darf im neueften Rechte nicht mehr zwiſchen 
dare und facere unterfchleden werden; denn bie Unterfcheidung der an- 
geführten Stelle berubt auf dem Grundfage deö alten Rechtes, baf 
obligationes in faciendo nicht auf die Erben übergeben; diefer Brundfag 


109) $. 19. Inst. III. 19. L. 38. 8. 17. D. 48.1. 

: 110) L. 38. 8.47. D. 48.1. 8. 4. Inst. III. 19. 'Gai. Inst, Comm. IIL 
. 103. 

441) L. un. C. IV. 14. Gleichartig iſt die stipulatio post mortem, bie ek 
Yuftinian für giltig erklärte. L. 11. C. de.contrah, et committ, stipal. (VI. 
87. (38.)) $. 13. Inst. III. 19. rüber konnte man bem Erben nur eine Gin: 
rede, Fein Klagrecht erwerben. L. 33. D.2. 14. L.10.0.23.4. Kürfid 
unb feine Erben Eonnte fid Jemand ſchon nady früheren Rechte gültiger Weile 
etwas veriprechen laffen. L. 38. s 12.D. 48.1. L.33.D. 2. 14. 

412) L. 137. 8. 8. D. 48.1 
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iſt aber duch Juſtinian aufgehoben). Es muß daher auch bei 
ven obligationes in faciendo confequent gefagt werden, daß daraus immer 
ille Erben ein Recht erwerben, wenn auch der Erblaffer blos Einen bes 
onderd genannt haben follte 114) Das praßtifche Reſultat ift folgens 
es: wenn der Erblaſſer nicht für ſich, ſondern blos für Einen von 
mehreren Erben ſich etwas hat verfprechen laffen, fo erwicht immer nur 
Vefer; hat aber der Erblaffer für fi und Einen von mehreren Erben 
ven Vertrag abgefchloffen, fo erwerben immer alle Erben und in beiden 
Faͤllen kommt auf den Unterfchied zwifchen dare und facere nichts mehr 
ın. dd) Wenn ein Adſcendent eine dos beſtellt und die Ruͤckgabe der⸗ 
'elben an feine Tochter oder deren Kinder ausbedingt, fo erwerben dieſe 
ine utilis actio 115). Die bier aufgeflellte Regel mit ihren Ausnahmen 
at im Juſtinianeiſchen Rechte keine Veränderung erlitten. Auch fehlt 
3 an einem inneren Srunde zur Annahme einer Praris des heutigen 
Rechtes, wodurch die Megel aufgehoben worben wäre, fo, daß nunmehr 
ver Deitte, zu beffen Vortheil der Vertrag gefchloffen wird, daraus ein 
Rlagreht ertvorben hätte, ohne bazu durch Auftrag oder Genehmigung 
n ein Verhaͤltniß der Stellvertretung gekommen zu fein. — Ron den 
seueren Schriftftellern wird die Unterfcheidung der Frage von der Wir 
'ung der Verträge für Deitte ohne Stellvertretung von ben Källen, der 
Btellvertretung mehr oder weniger unterlaflen." Dies gefchieht dadurch, 
yaß fie die erfte Frage theild gar nicht erwähnen, theils mit den Faͤllen 
ver Stellvertretung auf unkenntliche Weiſe zufammenmerfen. Davon 
ft die Folge, daß fie die angebliche heutige Praris ohne Grund auch auf 
He. erſte Frage beziehen und daher annehmen, nach heutigem Rechte ers 
verbe jeder Dritte aus einem von Anderen gefchloffenen Vertrage, auch 
‚une feinen. Auftcag, ein Klagrecht. 

4) Unbeftimmte Perfonen. Was die Frage anlangt, ob und 
wit welchen Wirkungen es zuläffig fei, durch Vertrag, alfo duch Privat: 
billkuͤr, in eine Obligation mit einer unbeflimmten Perfon einzugehen, 
o kommt diefe bloß in dee Act vor, daß eine beitimmte Perfon als 
Schuldner, mit einer unbeſtimmten Perfon, als dem Gläubiger, einen 
Bertrag fchließen will, Die Möglichkeit eines ſolchen Vertrages wird 
on mehreren Schriftftelleen allgemein behauptet oder wenigfteng ftills 
yweigend vorausgeſetzt. Savigny verneint diefe Möglichkeit vom 
Standpunkte bes gemeinen Rechtes aus und zwar aus demfelben runde, 
ach welchem das römifhe Recht dem Bertrage zum Vortheile eines 
Dritten, welcher dazu feinen Auftrag ertheilte, die Wirkung verfagt, 
raͤmlich weil bie Obligationen als Beſchraͤnkungen ber natürlichen Frei⸗ 
eit, nicht zu ſolchen Zwecken eingeführt feien, fo daß durch diefe An: 


443) L. 13. C. de contr. et comm. stip. (VIII. 37. (38.)) 

114) Bangeromw, Leitfaden $. 608, Anm, 

4118) L. 45. D. 24. 3. L. 7.6. V. 44. Bol. L.9. 23.D.23. 4. L. 48. 
. 2. D. 45.1. Daraus darf man nicht ableiten, daß überhaupt Vertraͤge, 
zelche ein Adfcendent für feinen Defcendenten fchließt, für diefen wirkfam feien, 
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wendung derielben ihre natuͤrliche Beſtimmung willkuͤrlich uͤberſchritten 
werden würde. Savignp geſtattet alſo, wenn auf die Anzeige oder 
Kuͤcklieferung von verlorenem oder geflohlenem Gelde oder auf die Ent 
dedung des Diebes durch Öffentlihe Bekanntmachung ein Preis au& 
gefegt wird, dem Finder oder Anzeiger gemeinrechtlich ein Klagrecht, 
obwohl thatfächlich eine Verweigerung des Preifed nicht vorkomma 
werde. Wie haben fchon früher in diefem Artikel unfere abweichenie 
Anficht erklaͤrt und näher zu begründen verfucht, daher wir uns darauf 
beziehen. Als den einzig wichtigen Fall der Verträge mit unbefiimmtea 
Derfonen betrachtet Savigny die Papiere auf den Inhaber. 
Da indeflen davon bereits in einem früheren Artikel gehandelt worden 
tft, fo iſt darauf zu vermeifen !16), 


C. Eingebung — Yuslegung, Da der Vertrag überhaupt 
und ber obligatorifche Vertrag insbeſondre nur eine einzelne, beſonders 
wichtige Anwendung des viel allgemeinesen Begriffes der Willenserkid 
zung oder des Rechtsgeſchaͤftes bildet, Die Lehre von der Willenserklärung 
aber ſchon an einem anderen Orte diefes Werkes behandelt worden if, 
damit aber der größte und wichtigfte Theil von der Eingehung des obli⸗ 
gatorifhen Vertrages feine Erledigung gefunden hat, fo iſt auf jeme 
frühere Darftellung zu verweiſen 117). Auch binfichtlich der Auslegung 
ber Verträge gelten im allgemeinen die Regeln über Auslegung ber 
Willenserklaͤrungen überhaupt. Doc) find in Bezug auf Verträge no 
folgende befondere Grundfäge zu bemerken. Läpt bie Faſſung eine 


116) Vgl. den Artikel Staatspapiere Bd. X, S. 389-508. Wal 
die Literatur über diefen Begenftand betrifft, fo find folgende Schriften zu bes 
merlen: Bönner, von Staatsſchulden Abtb. 1. München 1826. Bender, 
Verkehr mit Staatspapieren, 2. Ausg. Göttingen 1830. Souchad, über bie 

auf jeben Inhaber lautenden Berfhreibungen, im Archiv für civil. Praxis Bd. 1, 
Mr.5. v. Kerstorf, über die Schugmittel des Sigentbums an Papieren au 
porteur .in Zeutfhland. Würzburg 1828. Souchay, über Obligationen umb 
Coupons au porteur, in der BZeitfchrift für Ginitrecht und Proceb Bd. V, Nr. &. 
Schumm, die Amortifation verlorener oder fonft abhanden gefommener Schuld 
urkunden, nad) gemeiner teuticher Praxis, mit Berüdfichtigung teutfcher Parti⸗ 
eulargefege, befonders in Betreff der auf den Inhaber (au porteur) gefteliten 
Staats⸗ und oͤffentlichen Sreditpapiere, theoretifch und praktiſch erörtert. Dridek 
berg 1830. Dunker, über Yapiere auf ben Inhaber, in ber Zeitſchrift für 
teutfches Recht Bd. V, S. 30—52, Zhöl, Handelsrecht Bd. 1, 5. Ska — 56 
Savigny, DObligationenreht Bd. 2, 6. 62—70, ©. 92—186, Zolly, im 
Archiv für teutfches Wechſelrecht Bd. IV, S. 374—400. Bd. 7, S. 37—79. 
Renaud, Beitrag zur Theorie von Obligationen auf den Inhaber in der Zei 
ſchrift für teutfches Recht Bd. XIV, ©. 315-366. Hoffmann, Über bie Rater 
bes Papiergeldes, des Yapieres au porteur und bes Wechſels, ihre gegsnieitige 
Verwandtſchaft und Verfchiedenbeit, im Archiv für teutiches Wechſelrecht Br. 1, 
©. 256—810. Unger, die rechtliche Ratur der Inhaberpapiere, Leipzig 1837. 
Kunge, die Lehre von den Inhaberpapieren ober Obligationen au porteur, 
rehtsgefhichtlichsbogmatiih und mit Berüdfihtigung der teutſchen Particılars 
rechte dargeftellt. Leipzig 1887. 

417) Bgl. den Artikel Rehtsgefchäft 3b. X, &, 189 fig. 
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Bertrages verſchiedene Deutungen zu, fo wird bie Entſcheidung des 
Zweifel ſtets zum Vortheile der einen Partei, alfo zum Nachtheile der 
inderen aldfallen müflen. So wird dies audy von den roͤmiſchen Ju: 
iften aufgefaßt, und es fragt fih, welche Partei Anſpruch auf diefen 
Bortheil hat, welche fih den Nachtheil der Entfcheidung gefallen laffen 
nuß. Hierüber fielen die Quellen des römifchen Mechtes folgende 
Regeln auf: 1) bei der Stipulation trifft der Nachtheil den Glaͤu⸗ 
)iger (den Stipulator) 11%); 2) bei den Verträgen über Kauf oder 
Miethe trifft dee Nachtheit den Verkäufer oder Bermiethert!N, 
Fragt man nad dem Sinne diefer Regeln und zugleih nad deren 
Stunde, fo if} Darüber Kolgendes zu bemerken, was zugleich auf andere 
Berträge anwendbar if. Das Wefen jedes obligatorifchen Vertrages 
yefteht im der übereinftimmenden Willenserklärung über den Inhalt der 
Obligationen. Diejenige Partei, welche ſich der Faſſung des Vertrages 
interzieht, übernimmt damit gleichfam die Verantwortung für Die Webers 
inftimmung. Findet fi in der Faſſung eine Zweideutigkeit, fo hat 
ver Urheber die Schuld, wenn der Gegner über den Sinn ſich irrte, der 
Icheber mag nun die Zweideutigkeit in unredlicher Abficht hineingelegt 
Jaben oder aus Nachläffigkeit, da er den Zweifel zu verhüten in feiner 
Macht hatte, weshalb ihn der Nachtheil der Auslegung trifft. Diefer 
Srund wird bei der Stipulation ausdrücklich angegeben 130) und trifft 
jet derfeiben zu, da der Stipulator, welcher der Fragende ift, ſtets die 
Frage nach feinem Ermeſſen einrichtete, der Gegner aber in feiner Ant⸗ 
vort ganz von bdiefer Faſſung abhängig mar und fich derfelben anzu: 
ließen hatte 121). Derfelbe Grund wird auch angegeben für die Aus: 
egung zum Nachtheile des Verkäufers ober des Vermiethers 122); das 
Zutreffen dieſes Grundes leuchtet aber hier weniger ein, teil diefe Ver: 
träge an keine beflimmte Form gebunden find, alfo auch die Faſſung 
rerfeiben bald von der einen, bald von der anderen Seite zufällig ausgehen 
ann. Bet der Aufftellung jener Regeln wird nun aber ver gemöhntiche Fall 
jorausgefegt, wo die Sache zum Berkaufe oder zur Vermiethung auss 
ſeboten wird. In diefem Falle geht das ganze Geſchaͤft vom Verkäufer 
der Vermiether aus; derfelbe Pennt zugleich die Sache genauer als 
fin Gegner, und es wird auch die Zweideutigkeit der Faſſung meiftens 
te Befchaffenheit und den Umfang der Sache betreffen, worauf fich der 


418) L. 88. 18. L. 99. pr. D. 45.1. L. 286. D. 34. B. 

419) L. 39.D. 2. 14. L. 21. 33.D. 18.1. L. 172. pr. D. 80. 47. 

120) L.99.pr. D.48.1.: ... ac fere secandam promissorem interpretgmur, 
uia stipulatori liberum fuit, verba late concipere. 

421) $. 1. Inst. II. 18. 

432) L. 39. D. 2. 14.: Veteribus pleeuit, paelionem obseuram, vel am- 
igeam, venditari, et qui locavit, nocere, in quorum fuit potestute, legem - 
pertius conseribere. L. 21. D. 18. 1.: ... obscuritatem pacti nocere 
.. venditori, qui id dixerit ... quia potuit re integra aperting 
icere. 
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Vertrag bezieht 122). Daher muß allerdings anders entfchieden werben 
in den Fällen, welche hierin anders geflaltet find. Geht alfo 3. B. der 
Mebenvertrag bei dem Kaufe vom Käufer aus und iſt zweideutig, fo iR 
der Vertrag zum Nachtheile des Käufers auszulegen 1). Kragen wir 
nun, welche Anwendung von dee rüdfichtlich dee Stipulation im römt 
[hen Rechte aufgeftellten Regel, daß die Auslegung im Zmeifel zum 
Nachtheile des Stipulators gefchehen müffe, heutzutage zu machen ft, 
wo feine Stipulationen mehr vortommen, fondern blos formiofe Ber 
träge, fo wird die Regel fo lauten, daß die Auslegung ſtets zum Bor 
theile desjenigen, von welchen ein Verfprechen ausgeht, zu machen if 
Es beruht dies auf der gänzlidy verfhiedenen Art der Eingehung de 
Verträge. Während bei den Römern die Acceptation des Verſprechent 
[don in der voraudsgehenden Frage des Stipulators lag, mithin bie 
Aceeptation dem Verſprechen vorausging, geht heutzutage das Ber: 
fprehen voraus und die Acceptation befielben folgt. Es kommt bie dem 
heutigen Rechte entfprechend aufgeftelite Regel mit der im roͤmiſchen 
Rechte rückſichtlich der Stipulation geltenden auf Eins hinaus. Dem 
wer etwas verſpricht, eine Verbindlichkeit übernimmt, alſo feine natüe 
liche Freiheit befchräntt, hat bie Vermuthung für ſich, daß er diefe ſein 
Sreiheit fo wenig ald möglich habe befchränken wollen; es muß dahet 
zu feinen Bunften bei zweideutiger Faſſung des Verſprechens die Ant 
fegung zu feinem Vortheile gefchehen. 

D. Wirkung. Die regelmäßige Wirkung des Vertrages beftcht 
in dem Gegenfage zwifhen Elagbaren und klagloſen Obligationen 
Diefer Gegenfag hänge wieder zufammen mit ber anderen Kintheilung 
der Verträge in legitimae und iuris gentium conventiones. Das Weſen 
dieſer Lehre, wie fie fih anter den Händen ber roͤmiſchen Juriſten aus 
gebildet und im weſentlichen bis in die Juſtinianeiſche Geſetzgebung en 
balten bat, Liegt in folgenden Sägen. Die legitimae conventiones, 
deren eigenthümliches Wefen eine rein civile Entftehung bat, alſo den 
ius gentium unbefannt iſt, laſſen fi, diefer Ihrer Natur nach, nich 
anders denken, als in der hoͤchſten Wirkfamkeit, welche das ius civile zu 
ertheilen vermag, folglich als klagbare Verträge, Entſtehungsgründe 
einer civilis obligatio. Alle diefe Verträge haben ein befonderes Merk 
mal, woran fie fi erkennen und von den übrigen Verträgen unter 
ſcheiden laffen. Das eigenthümliche Wefen derfeiben beſteht nämlid 
nicht etwa, wie bei anderen einzelnen Verträgen, in einem befonderen 
Inhalte oder Zwecke, fondern in einer befonderen Form der Willen“ 
erklaͤrung, welche ſich mit dem verfchiedenartigften Inhalte vereinigen 
läßt und jedem willkürlich gewählten Inhalte die hoͤchſte Wirkfamteh 
(die Klagbarkeit) miteheilen kann. Die Natur diefer Verträge laͤßt fid 
am beflen durch den Ausdruck der formellen Berträge bezeichnen, 


— 


4233) L.83.D. 18.1. L. 21. D. eod. 
424) L. 34. pr. D. 18. 1. 
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m Orgenfate der formfofen, deren eigenthuͤmliche Natur und Wirks 
amkeit nicht in dee Form, fondern in dem befonderen Inhalte, ihren 
Srund findet. Die erwähnte Form fland im Zufammenhange mit all 
vemein bekannten nationalen Sitten und Einrichtungen der Römer und 
eruhte alfo nicht auf willfürliches Vorfchrift einzelner pofitiver Geſetze, 
velche, um möglichen Mißbräuchen vorzubeugen, hätten erlaſſen werben 
önnen. Sie bildete daher ein Stüd des allgemeinen Volksbewußtſeins 
ler Römer, welche nur uͤberhaupt mit den Gefchäften des Vermögens 
n Berührung flanden, nicht blos des befonderen Bewußtſeins des Ju⸗ 
iftenflandes. Da der Wille bald mündlih, bald fchriftlich erklärt wer⸗ 
en kann, fo kommt auch diefe Form ber Verträge in zwei Geſtalten 
or: als verborum obligatio und als literarum obligatio. Die iuris 
jenlium conventioges haben eine andere Natur als bie legitimae. Zwar 
ann auch ihnen bie vollftändige Wirkſamkeit (die Klagbarkeit) beimohs 
ven; fie verſteht fi) aber bei ihnen nicht von ſelbſt, fondern muß ihnen 
von außen beigelegt werden, und biefer äußere Zuſatz, deflen fie bedürfen, 
Hefe Beſtaͤrkung derfelben, heißt ihre causa. Mac der Darftellung 
Ilpian’s125) zerfallen die iuris gentium conventiones in folche, welche 
lagbar find (contractus) und ſolche, welche fein Klagredht, ſondern nur 
ine Exception bervorbringen (pacta, nuda pacta). Geht man von dies 
em Standpuntte aus, fo kommt bie oben erwähnte Eintheilung und 
er dadurch bedingte Sprachgebrauch mit den legitimae conventiones 
ae nicht in Berührung. Es läßt fi aber auch ein anderer, allgemei⸗ 
rer Standpunkt wählen, wobel man von dem abftracten Begriffe bes 
Bertrages überhaupt ausgeht, und dann bie Arten deſſelben, welche ein 
Hagrecht Hervorbringen, zufammenftellt. Won diefen giebt es vier Klaffen: 
e, verbis , literis, consensu. Diefer Standpunkt ift für die Leberficht 
8 praktifchen Rechtsfpftems der bequemfte und er findet ſich daher auch 
ei Gajus und in Juſtinian's Inflitutionen 12%), Die Unter: 
heidung der legitimae und juris gentium conventiones wirb dabei ganz 
gnociet, fo daß beide Klaffen unter einander gemifcht werden. Da wir 
ibrigens über den Gegenfag der formellen und formtofen, der Elagbaren 
ind nicht Plagbaren Verträge bei den Roͤmern, über die Stipulation 
18 ben hauptfählichften formellen Vertrag der Römer, über deren heu⸗ 
ige Nichtanwendbarkeit und über die fie erfegenden formlofen Verträge 
8 heutigen Rechtes bereits an einem anderen Drte diefes Werkes aus⸗ 
uͤhrlicher gehandelt haben, fo ift darauf zu verweifen 197). 

Heimbach sen. 


425) L. 7. pr. $. 1.2.4.D. 2, 14, 

426) Gai. Inst. Comm. III. $. 89. Tost. Lib. III. Tit. 12. 

427) Bol. den Artikel Stipulation Bd. X, &. 627— 385. Giche auch 
oh Heimbach, über den Grund und die rechtliche Bedeutung ber Formloſigkeit 
ee Verträge nad heutigem Rechte, in der Zeitſchr. f. Civilr. u. Proc. R. F. 
3p, XI, G. 91—119. 
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Berzicht im weiteren Sinne heißt die Aufgebung rines Recqhtes 
Er zerfaͤllt in Verzicht im engeren Sinne und Veräußerung, je 
nachdem ein Recht dadurch fo aufgegeben wird, daß es erliſcht oder nur 
auf einen Anderen übertragen wird. Die wahre technifche Bedeutung bes 
Berzichtes ift aber eine noch engere als das Aufgeben eined Rechtes ober 
Webertragung, nämlich ein ſolches, welches durch ein Rechtésgeſchaͤft gr 
ſchieht, und diefes heißt beun auch Entfagung, Verzichtleiſtunz 
(renunciatio)t); das Aufgeben im allgemeinen ift auch durch eine Dank 
lung moͤglich, welche kein Rechtsgeſchaͤft ift, 3. B. durch Derelictise 
Zuvoͤrderſt muß, um die Natur diefes Rechtsgeſchaͤftes befjer zus erkennen, 
unterfchieden werden, ob ein ſchon erworbenes Recht Gegenſtand dei 
Verzichtes ift, oder ob es ſich erſt um den Erwerb eines ſolchen uw 
deffen Ausfchlagung handelt. Das Iestere kann nur in Wetreff eines 
ius delatum, d. b. eines angebotenen Rechtes aus dem Machlaffe eines 
BVerftorbenen gefhehen*). Die Ausfchlagung eines ius delatum (reps- 
diatio) ift eine einfeitige Wilfenserflärung , wodurch daſſelbe aufgegeben 
wird und verloren geht, ohne dag etwa ein willfürliher Widerruf zw 
laͤſſig wäre). Sin allen Übrigen Källen laͤßt fich der Verzicht nuc als 
Vertrag wirkſam denken, fo daß, fo lange nicht eine Annahme von 
Seiten deffen, zu deffen Gunften das Recht aufgegeben wird, erfolgt if, 
der Verzicht auch nicht wirkſam iſt, fondern widerrufen werden kann?) 
Diefes IfE der Verzicht im engften Sinne. Du alfo der Verzicht bir 
ſtets ein Vertrag ift, fo ift die Frage hiernach zu beantworten, wi 
fih ber Verzicht auf ein Rechtsverhaͤltniß, aus welchem gegenfeitige 
Obligationen entftehen, geftalte, und ob jeder Berechtigte einfeitig amd 
einem Rechtsverhältniffe heraustreten koͤnne? Dabei iſt in Betracht ya 
ziehen, daß, wenn ber Verzicht ein Erlaß ift, darin flet6 eine Schenfum 
liegt. Selbſtverſtaͤndlich kann fih Niemand willkuͤrlich und einjeldg 
von feinen Verpflichtungen losfagen. Für die Obligationen iſt nm 
das Refultat, daß der Stäubiger wider Willen ded Schuldners auf ber 
Forderung nicht verzichten Bann 5), aber auch umgekehrt der Schuibee 
den Glaͤubiger nicht zur Annahme der Leiftung zwingen fann. Sn ge 
wiffen Obligationsvechältniffen von zweifeitiger Natur iſt aber eim 
Auffündigung zuläffig. Was die Sachenrechte außer dem Eigenthus. 
bei welchem nur Derelictien vorkommt, betrifft, fo wird zwar vom Rich 


” 3 un re bedeutet renunciare fo viel wie repudiare. L.2 





c. I. 18. L. 4. Sonſt bedeutet repudiare, als une eines Reche⸗ 
sick, fo * N En ad se pertinere ius delatum (L. 8. 6.1. D. 12. 1. 
mit L. 1. $. 7. D. 38. 9.) im @egenfage zum ius acguisitam J 24. 3.2 
D. 31.) 


2) L. 3. D. 2. 18. Siehe auch die Stellen ber vorigen Rote zu repadian 

3) L.1.6.8.D. 37.2. L. A. pr. D. 88. 15. L. 38.6.1. L.23.$.1 
L. 86. 6. 2.D. 30. L. 80. D. 31. L.4.C.V1.34.. L.1.C. VI. 19. 

4) ueber biefe früher fehr fircitige Krage vgl. Fritz, im Archid f. riek 
Praris Bd. VI, S. 389— 308. Savigny, Soſtem Bd. 4A, ©. 344 — 348. 

5) Gin indirectes Mittel bazu liegt in der Grpromiffien, L. 91. D. 46.8. 
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auch gelagt, daß, wenn dee Uſufructuar ihn zurädgeben wolle, feine 
zetpflichtungen dadurch aufhören‘); allein felbftverfkänbiih I dann 
ne Beſchraͤnkung anzunehmen, wenn bas Recht durch einen Vertrag 
ı der Weiſe beſtellt worden tft, daß hiernach dee Ufufructuar zum Ve⸗ 
ten des Gegenſtandes verbindlich erfcheintz außerdem ſteht dem ein⸗ 
tigen Aufgeben des Nießbrauches nichts eutgegen. Auch bei den 
raͤdialfervituten tft ein einfeitiger Verzicht ohne defin Annahme ers 
IglosT). Edenfo verhält es fih bei ben Pfandrechte, wenn e6 fih um 
ve Hypothek handelt, bagegen wenn es fi) um Bewahrung eines 
mftpfandes handelt, ähnlich wie bei dem Nießbrauche, weil fie zu einer 
hen Bewahrung ſtets nad dem Pfandeontracte eine Verbindlichkeit 
deht ?). Bei der Emphyteufe und Superficies ift ein willkürlicher 
istritt des Emphyteuta und Superficiar aus dem KRechtsverhaͤltniſſe 
zulaͤfſig, da die danebenſtehende Verpflichtung zu pofitiven Leiſtungen, 
lche bei dem Nießbrauche etwas Zufaͤlliges, Fremdartiges iſt, bei dieſen 
chten einen weſentlichen Beſtandtheil des Mechtsverhältnifies ſelbſt 
vet. Was die Frage betrifft, ob auf alle Medhte ohne Unterſchied 
zichtet werben kann, fo ift fie nad) dem Begriffe unb der Ratur der 
chte wohl zu bejahen; inbeffen kommen bei deren Beantwortung noch 
ende Müdfichten in Betracht. Inſofern mit dem Verzichte auf ein 
ht zugleich ein Rechtsverhaͤltniß ganz oder theilweiſe aufgegeben wird, 
zuvoͤrderſt der Verzicht auf die" Rechte aus Kamilienverhästniffen uns 
kſam 9), welche, abgefshen von deren Einfluß auf Bermögensrechte, 

als wnmittelbares Reſultat derſelben darflellen; denn die Entäufes 
g derfelben als natuüͤrlich⸗fittlicher Verhaͤltniſſe tft unzulaͤſſfig. Cine 
mahme macht das Verhaͤltniß der väterlichen Brwalt, welche Exs 
miß bes pofitiven Rechtes iſt; baher kann es duch Emancipation 
jeloͤſt woerden. Dinfichtlich aller Adrigen, aus Vermoͤgensverhaͤltniſſen 
peungenen oder darauf ſich bestehenden Rechte, wozu alſo auch die 
h Sarmitienverhättnife beſtimmten gehören, gilt bie Regel, daß 
den ihm zuftänbigen Rechten entfagen, darauf verzichten kann 19). 
ſiebt Davon eine große Anzahl Ausnahmen, welche fämmtlidy unter 
Begriff der Nichtigkeit der Handlungen fallen und zu verfchieden 


‚als daß fie fich einzeln nad) beftimmteren Merkmalen abfhichten 
n. Dies gilt insbefondre auch von den befonderen Rechten und Rechter 


thaten. Da ber Verzicht eine Handlung und Willencerklaͤrung ift, 
ehe er auch umter den davon geltenden allgemeinen Grunpdfägen, 


3) L. 64.D. 7.1. Dow haftet er für pofitiven Schaden , welcher durch 
erfällung feiner Verpflichtungen entſtanden iſt. 1.13. $.2. L. Ob. D. 7. 1. 
ben Artikel Uſusfructus Bd. XI, ©. 918 fig. 
) Bogl. den Artikel Servituten * X, ©. 321 fig. 
) — us den Artikel Pfandrecht Dh. vi, &. 87. 
) 4.D. 2. 1A. 
U. — C. II. 3.: regula juris antigui, omnes licentiam habere, his, quse 
——— sunt, renunciare. 
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was namentlich von denen über die ausdrückliche ud ſtittſchreeigende 
Willens erklaͤrung gli. Damit ſteht die Regel in Verbindung, bei da 
‚ Verzicht im Zweifel fo eng wie möglich zu verſtehen und auszulege 
iſt 11), weil im Zweifel anzunehmen iſt, dag ein Beredhtigter won fein 
echten fowenig wie möglich habe ſchwinden laflen wolle. Wenn al 
ein Verzicht in allgemeinen Ausdräden, db. h. auf andere Weile al 
durch Namhaftmachung ‚ber einzelnen echte, auf welche er ſich bezicht, 
bewirkt worden iſt, je ift er zwar deshalb nicht ungiltig, ſondern u 
komme auf die Auslegung eiwer ſolchen Willenserklärung an. 
iſt durch die Alteren Praktiker die Rechtsregel und Clauſel in Werträgen, 
daß ein allgemeiner Verzicht nicht binde, wenn nicht jedem einzelnm 
Rechte oder Einwande ober nicht menigftens einigen, beſonders entfagt 
werden fei und infolge beffen der Verzicht auf biefe Regel ſelbſt fehr 
‚gebräuchlich gemwarden. Es .berubt diefe Praris auf zwei Stellen!d, 
Es muß aber die barin enthaltene Beſtimmung ale eine ſpecielle, auf 
die darin bezeichneten Faͤlle heſchraͤnkte, angefehen werben. Dean is 
anderen Stellen kommt ein allgemeiner Verzicht auf Rechte nor 12), um 
andere Stellen!4) ergeben, daß ein in allgemeinen Ausdruͤcken gefaßt 
Verzicht an fich nicht ungiltig iſt und es nur auf die Auslegung biefr 
Ausdrüde nach ben gewöhnlichen Auslegungsregeln ankommt, ndmih 
ob und wie weit bee Wille als erklaͤrt zu betrachten ſei. Ein folder is 
allgemeinen Ausdrüden gefchebener Verzicht kann natürlich diejenige 
Rechte nicht in fich begreifen, von welchen berjenige, welcher einen ab 
gemeinen Verzicht ausſprach, Feine thatfächliche Kenntniß hatte; ebe 
fowenig diejenigen, von.benen fich nicht fiher annehmen läßt, daß derſelde 
fie im Sinne gehabt Habe 15). Unter diefen Umfänden kann der Erfelz 
eines ſolchen allgemeinen Verzichtes allerdings nur fehr unfidher feis; 
der Verzicht erhält auch dadurch nicht mehr Kraft, daß man dem Recht, 
ihn deshalb anzufechten, im voraus entfagt, weil er dadnrch nicht be 
flimmter wird, fe daß fich fein eigentlicher Inhalt erkennen Liefe. Tue 
weit aber deffem eigentlicher Inhalt erkennbar ift, mithin der Wie c 
beſtimmt erfcheint, iſt auch ein in allgemeinen Ausdruͤcken erfolgter Bee 
zicht wirkfam, ohne daß auch die Rechtsunkenntniß dabei Beridifidhtigum 
fände. — Was insbefondre den Erlaß eine Schuld von Selten ii 
Glaͤubigers betrifft, fo ift diefer die Geſtalt, im weicher der Werzicht im 
Dbligationenrechte erfcheint. Bei den Römern gab es eine doppeiß 
Form des Erlaßvertrages die acceptilatio, weldhe nur auf Stipulariem 
berechnet war und, wie die Zahlung, die Obligation ipso iure aufheh, 
und das pam de non petendo. Letzteres war auf alle Dbligarienn 


— — —— 


M)L. 17. S. 1. D. 2. 14. LACHA 

42) L.1.D.2.8. L.4.$.4.D.2. 14. 

13) L.3.C.7.36. L.12.C.1.4. 

44) L. 47. 6.1. fin. D. 2.14. L.8.D.2. 15. 

45) L.3. 9.1. L. 8. 1.9.8.8. L. 12. D.2.18. L.49. 8.5.2 
L.8.0.8.3. L.22.$.2.C.V1. 2, 
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auwenbbar, begruͤnbete aber nur eine exceptio, wenn der Glaͤubiger bes. 
pactum umgeächtet feine Forderung durch Klage geltend machen wollte 19). 
26 Tam bei diefem pactum erſtens darauf an, ob es nur als temporale. 
abgeſchloſſen, d. 6. nur auf eine beflimmte Zeit berechnet war oder nicht,. 
nd mit Ruͤckſicht hierauf war die exceptio entweder eine dilatoria oder 
seremtoria; zweitens barauf, ob es in rem oder in personem ein— 
jegangen iſt?7). Zwiſchen bem pactum de non petendo in rem und im 
ersonam iſt folgender Unterſchied. Das erſtere betrifft die Eriftenz und 
as Wefen der Obligation ſelbſt; feine Wirkſamkeit reicht alfo über die 
Patkitenten hinaus und e6 kann jeber, welcher principaliter oder acceſſo⸗ 
tfch, unmittelbar ober mittelbar dabei dergeſtalt betheiligt iſt, daß er- 
ius ber Obligation in Anſpruch genommen werben koͤnnte, wie Mits 
zlaͤubiger ober Mitſchuldner, Erben und Bürgen, ſich bagegen auf das 
yactum berufm it). Das letztere kaͤßt den Beſtand der Obligation an» 
rührt und beſchraͤnkt ſeine Wirkſamkeit nur auf eine beflimmte baran 
yetbeiligte Perfon?Y). Ein ſolcher Vertrag kann zwiſchen zweien auch 
son der einen Seite im rem, von der anderen in’personam geſchloſſen. 
verden 9). Die acceptilatio ft ſowenig praktiſch bei: und wie die Sti⸗ 
salationen. Dügegen tegen manche ältere und neuere Suriften?!) gegens 
värtig dem pactun de nom petendo im rem’ biefelbe Wirkung bei, wig 
ıte Acceptilatio bei ben "Römern hatte. Dagegen haben ſich Andere 
welchteben erklaͤrtẽr). Wenn man nun auch der fegteren Meinung beis 
reten muß, fo läßt ſich doch die Moͤglichkeit fir das heutige Recht nicht 
erneinen, daß eine Aufhebung einer Schuld in der Art erfolgt, daß 
riefe feldft als empfangen angenommen und dadurch getilgt wird, z. B. 
meh Bergleich. Meiſtens wird ein ſolches Geſchaͤft war den Charakter 
wr Solution ober Novation haben, es iſt aber auch recht Wohl das 
Zegentheil möglih. Fuͤr das praßtifche Recht wird auf den Inhalt 
md die Abſicht der Contrahenten genau geachtet werben müffen, und 
amentlich iſt zu diefem Zwecke ein Unterſchied darein zu fegen, ob nur 
‚er Forderung der Schuld, der Klage, perfonell bber imperſonell, entfagt 
der ob eine völlige Aufhebung der Schuld erklärt worden ff. Der 
Begriff des Nachlaſſes oder Erlaſſes wird beſſer vermieden; wo er aber 
‚ebrauche iſt, werden nur bie Grundfäge vom pactum de non petendo 
mzumenben fein. Wie Haben alfo in unferem Rechte allerdings nur eine 
inzige Art liberatorifcher Verträge, aber mit verfchiedenem Zwecke, fo daß 





46) $. 8. Inst. IV. 13 
17) L.7.$.8.D.2. 14. 
. L.37.8.10. L. 40. pr. D. 2.14. 
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. L. 20. 21 pr. 8. 4. L.32.28.$.1.D.2. 14. 
20) $.1.D.2. 14. 
31) Ramenttich Buyer, Abhandi. &. 2387 und bie bort Benannten, fowis 
Bean Borlefungen Bd. 2, Abtb. 2, ©. 233 fig. 
©. aa en Erört, Bd, 2, ©. “6 fl. Bangerom, Lelffaben 
Bd. * $. 573, Anm. 5 


838 Verzicht. 


fich allerbings der Zweck ber völligen Aufhebung einer Forderung das 
durch ebenſo erreichen laͤßt, wie im roͤmiſchen Rechte durch Acceptilatien 
Der Erlaß der Schuld ſetzt das Weſentliche eines Vertrages zwiſchen 
dem Glaͤubiger und dem Schulbner voraus; eine einſeitige Erfiärung 
des Bläubigers iſt unwirkſam, fobald fie nicht von der anderen Sein 
angenommen werben iſt 22). Daher fleht aud der Schulberlaß uni 
den allgemeinen Regeln von dem Zuflandefommen und yon ber Biltig 
keit der Werträge. Insbeſondre iſt zu bemerken, daß 1) inſofern die 
Glaͤubiger fi) dadurch eines Rechtes entäußert, er dazu perfoͤnlich be 
fähigt fein muß). Kerner nügt nicht uur dem Bürgen ein folder 
vom Hauptſchuldner für fi 35), fondern wegen Betheiligung des eigenen 
Snterefie auch vom Hauptſchuldner unmittelbar fie den Mürgen 
und, wegen deren Einheit der DObligation in ihrem objectiven Beſtande, 
au ein diefen objectiven Beſtand, und nicht blos feine perfäntiche Be 
freiung betzeffender, nom Bürgen abgeſchloſſener Vertrag dem Haupt 
ſchuldner 7). 2) Wie bei anderen Berträgen, iſt auch bei diefems ein⸗ 
Binfchweigende Willenserklaͤrung möglich 28); Im befonderen mich eim 
folche darin gefunden, wenn der Gläubiger dem Schuldner bie Bes 
äufeeung eines ihm fchuldigen Gegenſtandes geſtattet 22), wenn rim 
Rechnungsablegung als richtig anerkannt worden iſt 2%) und wenn br 
Glaͤubiger dem Schuldner bie Schuldurkunde zurädgegeben bet’, 
3) Dem Vertrage muß, wie jedem amderen, eine causa zu Gew 
(egen 92); diefe kann hier nur entweber In einer beabfichtigten Sure 
tung beftehen 3°), welchenfalls die von der Schenkung geltenden Regeln 
zur Anwendung kommen oder in irgend einer Befriedigung; im be 
Mitte zwifchen beiden fleht das Aufgeben beftcittener Forderungen, affe 
der Vergteich 20). Beruht der Grund dazu In einer Befriedigung, fe 
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28) L. 94. init. D. 46.8. ®gl.L.1.D.48.5. In L. M. D. M. 3. in 
Beine Ausnahme enthalten. S. Krug, Lehre von der Compenſation &, 268, 

34) L. 28. pr. D. 9. 14. 

35) L. 32. D. 2. 18. 

26) L. 37.6.1.D. 2. 14. 

27) L. M. D. 2. 14. 

2) L.2.$. — D. 2. 14. Das Weitese müſſen bie Umſtaͤnde ergeben. Se 
kann auch aus der bloßen Unterlafiung ber Benugung zur Gompenfation an * 
noch kein Erlaß geſchloſſen werden; es muß, ob dadurch habe ein ce 
werben follen, aus den Umftänben hervorgehen. So iſt auch L. 260. D 
zu verſtehen. 

29) L. 120. 8. 1. D. 30. 

30) Eine foldye Handlung Tann gar Feine andere Bebeutung haben. Ast 
ſpricht für einen ne anzunehmenben Erlaß das argumenium a comes" 
— L. $. 1. D. 44. 3., wo für ſtädtiſche Beamte etwas Abweichendes de 

mmt 


91) L.2.$.1,D. 2. 14. Dagegen liegt in der Rn: bes Yfanber Ei 
Erlaß der Schuld, fondern nur des Pfandrechtes. L. 3. D. «od. 
32) L. 56. D. 2. 14. 


33) L.B. pr. L.17.D. 39.8. 
34) L.1.D.2.15. L. 12. c. u. 4. 
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allerbings dieſe ber eigentliche Aufhebungsgrund ber Korderung und 
dem ihr nachfolgenden Vertrage, ſei er Quittung oder Entſagung 
e beides zuſammen, liege nur eine ausdruͤckliche Anerkennung ber 
b ohnebies eintretenden rechtlichen Wirkfamkeit. Die Wirkfamteit 
6 ſolchen Erlaßvertrages hängt aber, da der Begriff des Erlaffes kein 
tlich beſtimmt ausgebildeter if, davon ab, ob eine vollftändige Auf: 
ung und Vernichtung des Dbligationsperhältniffee durch die Erklaͤ⸗ 
9 der Aunahme der Schuld als empfangen beabfihtigt und erklärt 
r ob nur ein Vertkag, die Korberung nicht geltend zu machen, und 
5 diefee wieder entweder mit oder ohne weitere Beſchraͤnkung feiner 
rkſamkeit auf die Pesfon der Contrahenten, eingegangen worden iſt. 
6 gehört zwar im einzelnen Kalle zur Auslegung der Verträge; tn: 
en iſt bie erfigebachte vollftändige Wirkung dann ohne Zweifel anzu: 
nen, wenn die causa bes Erlaſſes in einer Befriedigung befteht. 
b bie perfonelle oder imperfonelle Beziehung der Verträge iſt nicht 
ige aus den Worten, ald aus ber Abficht der Pacifcenten zu ent 
nen). Die vouitändige Wirkung kann auch durch einen entgegen⸗ 
ſten Vertrag nicht wieder aufgehoben werden; in Anſehung eines 
die Geltendmachung ber Forderung betreffenden Vertrages iſt dies 
möglih, und es wird bann dadurch das frühere Vethaͤltniß volls 
ig wiederhergeſtellt 2%). Die Wirkung des Erlaffes im Vergleich 
Inhalte der Forderung reicht fo weit al fie beabfichtigt iſt, d. h. 
Forderung kann ſowohl ganz als theilweiſe aufgegeben werden 37), 
ſowohl von gegenfeitigen Leiftungen auch eine 88), und bei wirklich 
shener Befriedigung erſtreckt ſich die Wirkung des Erlaſſes ſoweit, 
ine folche anerkannt wird, Bel alternativen Obligationen tft im 
fel die ganze Obligation als aufgehoben zu betrachten, wenn bem 
ildner bie Wahl zufteht 39%); hat der Gläubiger die Wahl, fo läßt 
ein Zweifel über die Ausdehnung feiner Entfagung nicht wohl 
n; bie auf eine einzelne gerichtete laͤßt ſich freilich niemals über 
binaus erſtrecken 40), Weber den RITUMERDIAER Nachlaß⸗ 





——— S. 8. D. 2.14. Bgl. L. 17. 8. 8. 1.21.68. L. 28. 6.1. 
4. D. eod. 

6) Das letztere ſteht nad roöͤmiſchem Rechte feſt. L. 27.8.2. D. 2. 14. 
[ed burch einen foldyen entgegengefeäten Vertrag eine Replik gegen die @ins . 
eö pactum de non petendo begründet. Daß erftere aber iſt eine nothwendige 
ber völligen Aufhebung ber Forderung. 

7) $. 1. Inst. 111. 30. L. 7. $. 17. L.27. 8.5. D. 2. 14. L.17. D. 46. 4. 
ld) wird —— daß der Anſpruch theilbar ſei. L. 18. 8. 1. D. 46. 4. 
8) L. 86. D.2 Damit fiehen L. 1. 5. pr. D. 18.5. L.23. D.46.4. 
m Miderfpruche; = in biefen Stellen handelt es ſich um bie Nüdgängigs 
ng bes ganzen Gefchäftes ‚ während in der zuerft angeführten Stelle deſſen 
ftehen vorausgefegt wird und zum Theil um eine Eigenthümlichkeit der 
Hlation in der erfteren Beziehung: über dieſe Eigenthumlichkeit der Accep⸗ 
n giebt L. 8. pr. D. 18. 8. Auskunft. 

9) L. 27.8.6. D. 2. 14. L 13. 8. 4. D. 46.4. 
0) L. 27. 8. 7.D. 2. 14. 
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vertrag If ſchon an einem anderen Drte dieſes Werkes gehandelt 
worden 41), Seimbach sen. 


Verzug (mora)!). Die Mora wird eingetheilt in die des Schu: 
ner8 (mora solvendi) und die des Glaͤubigers (mora accipiendi). Das 
Gemeinſame dieſer beiden Arten ber Mora beſteht darin, daß durch Ki 
eine wie bie andere eine Berzögerung der Erfuͤlung ber Obligatien 
bemirkt wird; fie kommen auch darin uͤberein, daß die Berzoͤgerung ſich 
in dem einen Falle auf den Willen des Schuldners, in dem anderen auf 
den Willen des Glaͤubigers als Grund zuruͤckflihren laͤßt. Die Ueberein 
ſtimmung in dem erfleren Punkte hat die Anwendung deſſelben Namens 
auf beide Anftitute veranläßt. In der That find es aber zwei ihrem 
Weſen nach verfchtedene Infkitute. Die Mora des Gchufdmers fept za 
ihrer Begrlindung eine dem Schuldner zuzurechnende Nechtsverletzung, 
nämlich eine Verlegung des echtes bes Glaͤubigers auf rechtzeitige 
Erfüllung der Dbligation voraus. Ganz anders verhält es ſich mait der 
Mora des Släubigers. Zwar genkge nicht ſchon ber Umſtand, daß der 
Glaͤubiger die Obligation nicht realificen wi, zur Begtimbung dieler 
Mora; der Wille des Glaͤubigers muß auch aͤußerlich zur Erfcheinum 
tommen. ine Verfhuldung iſt abe hier regelmäßig ausgefchieffen, 
weil ber Gläubiger Feine Berpflichtung zur Amahme Sat, durch be 
Verweigerung der Annahme alſo ein Recht bes Schuldners verleht 
Die Verſchiedenheit in bem Weſen ber beiden Inſtitute iſt peaktiih 
nicht unbedeutend; auch zeigt Ti der Etnfluß dieſer DBerfchiebeubrit 
nicht blos bei Beftimmung ber Grundfäge, welche tber bie Begruͤndanz 
der beiden Arten ber Dora gelten, fondern auch bei ber Erklärung um 
Feftftelung der Wirkungen. Anbererfelts fliehen aber die beiden Arten 
der Mora wieder in mannigfaltigem Zuſammenhange, befonders in ber 
Lehre von der Beendigung der More. Was die roͤmiſche Terminologie 
betrifft, fo bedienen ſich did roͤmiſchen Juriſten zur Bezeichnung der 
Mora des Wortes mora und der Wortverbindung: per debitorem (cre 
ditorem) stat s. factum est, quo minus solveret (acciperet). Die Werk: 
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41) Bgl. ben Artikel Conturs Bd. Il, &, 789 fig. 

1) a) Quellen; Dig. Lib. XXII. Tit. 1. de usuris et fructibus et cansis d 
omoibus accessionibus et demora. b) Hinfichtlich der Literatur iſt auf dei 
ſehr fpecielle Vergeichniß in Mabdat, Lehre von der Dora, Vorrede p. V— IN. 
zu verweilen. Folgende Schriften find auszuzeichnen: Ferretas, Iib. sind, 
de mora 1550. Donellus, de mora (in opp. X. p. 13420 sq.). Contius, & 
diversis morae generibus (in opp. p. 834 sq.). Cocceii, de mora (in Exere. kr. 
I. or. 59.). Ratjen, de mora secundum juris Romani priocipia ‘comm. prier. 
Kil. 1824. Madai, die Eehre von der Mora. Halle 1837 (fiehe darüber die 
fehr ausführliche Recenfion von Schilling, in ben krit. Jahrb. 1838 &. 218 15.) 
Wolff, zur Lehre von der Mora. Böttingen 1831. Mommfen, bie Echt 
von der Mora, in deſſen Beiträgen zum Obligationenrechte Abth.8, &, 23%, 
Bradenhöft, das Bebiet der Mora bes Schuldners, in der Zeitfihr. f. Givät. 
u. Proc. R. F. Bd. XV, &, 122—141. Die Schrift von Mommfen if be 
hauptſaͤchlich benupt worden. 
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‚er aliquem stat, quominus ete. werben ſehr häufig In den Quellen auf 
yie Mora bezogenz fie bestehen ſich aber auch ebenforwohl auf die völlige’ 
Berhinderung oder Unterlaffung der Leiftung, als auf bloße Verzögerung. 
Demgemäß wird in L.23.B.45. 1. zur Erklaͤrung der Worte: si per te 
teterit, quo minus sum (hominem) mihi dares, hinzugefügt: quod ite 
it, 'si aut interpellatus non detisti, aut eccidistieum?). Werben 
bie gedachten Worte auf eine Verzögerung der Leiflung bezogen, ſo bes 
zeichnen diefetben regelmäßig eine Mora im technifchen Sinne des Wors- 
tes; doch iſt dies nicht immer der Fall ). Ebenſo begeichnet das Wort 
mora nicht blos die Mora im techntſchen Sinne; die techniſche Bedeu⸗ 
tung iſt vielmehr aus. einer anderen aflgemeineren Bebeutung abgeleitet. 
Das Wort mora bedeutet zunaͤchſt ganz daſſelbe, was das teutſche 
Wort Berzug, naͤmlich einen Aufſchub, ohne ale Ruͤckſicht auf defien 
Beranlaffıng forte ohne Ruüͤckſicht darauf, ob ber Verzug ſich auf die 
Erfuͤllung viner Obligätion ober auf ein fonflige® Vornehmen bezleht. 
So iſt die Mebe von einer mora, welche Jemand auf einer Reiſe ers 
leidet ), von einer mora, welche der Exbfchaftsgläubiger eder der Legatar 
durch ben fpäteren Erbſchaftsantritt erleiden 5). Kerner wird, wenn bie 
Siitigkeit eimer Obligatten von dem. Ansfpruche eines Deitten abhängt, 
Die Verzögerung dieſes Ausſpruches buch den Dritten als mora bezeidhs 
net, obgleich der Verzug ſich bier nicht auf eine ſchuldige Leiſtung de⸗ 
zieht®). Ebenfo kommt das Wort mora In biefer allgemeinen Bedeu⸗ 
tung vor in ben Wortverbindungen: res moram nor recipit”), mora 
periculum affert ®), umd namentlich in der-Wortverbindung sine mora, 
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2) In anderen Stellen werben bie Worte: per alignem stet, quominns ete; 
gebraudt, wo von einer Verzoͤgerung ber geiftung gar nicht die Rebe ift, z. B. 
inL. 94.6.2. D. 30. Auch bezeichnen fie fehr Häufig die völlige Verhinderung 
der Erfuͤllung einer Dbligation. Bon älteren Schriftſtellern, welche verfannten, 
daß die fraglichen Worte nicht ausfchließlich die Mora en, ‚ift auf Grund 
der L.23. D.45.1. angenommen worden, daß auch Vernichtung der gefchulbeten 
Sache eine Mora begründe; eine Anftcht, die nicht widerlegt zu werben braucht, 
Die oben gedachte Bedeutung der Worte: per aliquem stat, quo minus ete. findet 
fih ausnahmsweiſe auch auf dad Wort mora (si per alignem mora est) übers 
tragen, 4. B. L. 30. $. 5. D. 32. Dies findet wohl darin feine Erklärung, daß 
bie Worte: per aliquem stat, und per aliquem mora est, von ben römifchen Zus 
riften in der Regel abwechfetnb mit einander gebraucht werben. 

8) 3.8. L. 20. D. 13. 41. In diefer Stelle beziehen fi) bie Worte: per 
me steterit, rem — nicht auf eine Mora des Gläubigers, ſondern nur | 
bloße Richtrealifirung ms —— Dies nn L. 8. pr. D. 13. 1 
L.72.8.3.0.86.3. L.2.C.W.8 L9CcW 

4) L.8.D.1. 16. 

Me L. 7. pr. $. 6. D. 36. 2. Bol. anh 1. 00.8.1. 
D. W. 2. L. 2. 8. 18. D. 88. 17. 

6) L. 43, D. AS 45.1. 

L. 6. 8. 9. D. 23. 3. Ebenfo wird bie Nothwendigkeit ber fofortigen' 

Leiſtung na Gegenſtandes 5 a Aal ausgebrüädt: moram solutionis 

on ir debet. L. 2. 8. 8. D 
5. 3. 18. D. 39. 1. 
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weiche vegetnſig⸗ mit dem Ausdrucke in continenti baffelbe bezeichntt, 
mithin ſich auf eine mora im techniſchen Sinne nicht beziehen laͤßt 9). 
An dieſe Bedeutung des Wortes mora ſchließen ſich zwei andere an, naͤm⸗ 
lich erſtens die Bedeutung, nach, welcher dieſes Wort den Ablauf einer 
Beit, einen Zeitraum bezeichnet 10); zweitens, bie techniſche Bedeutung 
des Wertes. Leptere kommt hier. allein in Betracht. Das Wort mara 
kann nach dem Bisherigen, ſofern es ſich auf eine obligsterifche Leiſtung 
bezicht, einen zweifachen Sinn haben. So wird es auch in Peziehung 
auf den Schulbner nicht nur dann gebraucht, wenn es ſich von einer 
Mora im techniſchen Sinne handelt, ſondern auch zur Bezeichnung bes 
bleßen Aufſchubes der Cefuͤllung, ohne Ruͤckſicht darauf, ob eine Mechts⸗ 
verlegung in dieſem Aufſchub liegt und ob dem Schulbger dabei eine 
Schuld zur kaſt fauc1!), Außerdem bebeutes in vielen Stellen bas 
Wort mors eine Verzoͤgerung der Erfüllung einer Obligatien,, melde 
zwar einige Nachtheile für ben Schuldner hat, aber doch von der Mora 
ins techniichen Sinne weſentlich verfhieben if, Ebenfo wird dad Wort 
mora vom Glaͤubiger nicht blos daun gebraucht, wenn ihm eine Zora 
im techniſchen Sinne zur Laſt fäht, fondern.auch zur Bezeichnung des 
bioßen Auffhubes ber Realifirung ber Sorberung 12), Infolge ber an 
fich richtigen Wahrnehmung, dab das Wort mora in ben Quellen in 
verſchiedenem Sinne vorkommt, bat Wolff in feiner Schrift über die 
Mora eine zwiefache tehnifche Bedeutung der Mora angenonsmen 
und demgemaͤß die Mora in die objectine und fubjective Mora 
eingetheilt. Subjective Mora iſt ihm bie Verzögerung, welche auf einer 
Verfchuldung berupt, objective Mora in Bezug auf den Schuldner ber 
bloße Auffchub der Erfüllung, in Bezug auf den Gläubiger bie bloße 
Hinausfchiebung dee Realiſixung der Obiigarton 12). (Ex legt ſogar biefe 


9) 1.2. 6.35. D. 38.17. L. 41.8.2. D. 40.8 2.5.1 D. 48. 5. 

10) So komme vor mora tcmporis, quod datur — (L. 51. D. “iE 1 * 
ferner iſt die Rebe von Sachen, quae ınora periturae sunt, dus mora deteriores 
Aunt (L. 83. D.8.3. L.7. 8.8. D. 26.40. L.8.8.1.0.28.8. L. 27. 
D. 432.35. L. B. 8.1. D. 18. 17.) was anderwärts durch die Worte: quss tem- 
pore (trsctu um poriturae aut deteriores futurae sunt, — wird. (1.12. 
6.6.0.11.7. L.5.8.1.0.28.8. L.3.$.2.D. 37 

41) Sn L. 24. pr. D.22.1. wird in bemfelben Satze va ort mora zuerk 
für den bloßen Kuffans ber Erfüllung und dann für die Dora im tedhnifchen 
Sinne gebraucht. 

- 49) L.19. D. 43. 16. Vgl. die Stellen in Rote 3. 

13) Eiche Wolff, Mora, befonders bie Ginleltung und $. 4, Gine ähns 
Ihe Eintheilung der Mora bat Unterholzner, Schuldverhältniffe BB. 1, 
5.58 fly. Nur ſchiebt Unterhbolgner zwiſchen bem von ihm fog. gewiffens 
Iofen und dem unverfchuibeten Verzuge den auf einem einfachen Berichulben bes 
ruhenden Verzug als drittes Bintheilungsglieb ein, ohne in der fpäteren Dars 
Bellung biele legte Art des Verzuges in irgend einer erheblichen Weiſe zu derück⸗ 
fichtigen. Nückſichtlich ber Kolgen unterfcheibet unterholsner ſtrengrechtliche 
Bolgen des Verzuges und foldhe, welche auf den Grund eines auf Zreu unb 
Glauben gegründeten Rechtes beruhen. Gegen bie Anficht Wo ur s und aud 
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Einthellung feiner Darftelung diefer Lehre zu Grunde. Gegen diefes 
Verfahren bat id Mommſen mit Recht erklaͤrt. Ans dem Gebrauche 
eines Wortes in verſchiedenen Bedeutungen folgt nicht, daß dieſe ver⸗ 
ſchiedenen Bedeutungen ſaͤmmtlich technifche find; neben ber tech⸗ 
niſchen Bedeutung Tann ſich auch die gewöhnliche erhalten haben, ohne 
bag mit letzterer ein beſtimmt abgegrenzter Begriff verbunden worden, 
nad ohne daß das Wort auch’ in biefer Bedeutung zur Bezeichnung eines 
Nechtsinſtitutes gewordcn iſt. Dec Ausbruck mora has aur Eine tech⸗ 
niſche Bedentung; er beſeichnet das Inflitut, was Wolff die fubjective 
Mora nennt; ein Inſtitut ber ſog. objſectiven Mora giebt es im roͤmi⸗ 
ſchen Rechte nicht. Es geht dies aus einer nähern Beleuchtung des 
von Wolff deu fog. objretiven Mora zugeſchriebenen Wirkungen hervor. 
Die Wirkungen der objectiven Mora des Schulbners find. wach ibm 
gefegliche und vertragemäßige Als gefepliche Wirkungen werden ans 
geführt: 1) das Recht des Glaͤubigers, gegen ben Schuldner Klage gu 
erheben; 2) die Verpflichtung des Schuldners, Zinfen zu zahlen infolge 
von Privilegien, 3. B. an einen Minderjährigen ober den Fiscus als . 
Glaͤubiger; 3) die Verpflichtung des Käufers, dem Verkaͤnfer von: Zeit 
ber Zrabition an Zinfen zu bezahlen; 2 ber Verluſt des Rechtes aus 
bem Pacht⸗ und Miethcontracte wegen zwei Sabre lang nicht begahften 
Dachte oder Miethgeldes, ſowie ber Verluſt des emphyteutiſchen Rechtes 
wegen dreijaͤhriger Nichtzahlung des Kanon und der Abgaben. Dieſe 
Wirkungen haben ſaͤmmtlich mit der eigentlichen Mora nichts zu 
ſchaffen; deshalb darf man fie aber noch nicht als Wirkungen eines und 
beflelben anderen Mechtsinflitutes auffaſſen; vielmehr haben fie ganz 
verfchiedene Vorausſetzungen. Die beiden erfien Wirkungen haben ges 
mein, daß fie mit ber Faͤlligkeit der Obligation eintreten. Waͤhrend 
aber die eine nur die Fälligkeit vorausfegt und barauf allein ſich gründet, 
beruht die andere nicht ſowohl auf der Fälligkeit, als vielmehr auf. einem 
Privllegium gewiſſer Perfonen und Angelegenheiten. Bei den beiden 
letzten Wirkungen tritt die Faͤlligkeit noch mehr in den Hintergrund, 
indem diefe zugleich andere Borausfegungen haben, welche regelmäßig, 
and was bie vierte Wirkung anlangt, fogar nothwendig erſt fpdter eins 
treten. Hiernach beruhen die auf die legteren Wirkungen fi bezichens 
yen Vorſchriften des cömifchen Mechtes auf ganz abweichenden Befichtes 
munkten. Die Berpflichtung des Käufers zus Verzinſung bed Kaufs 
preife® von ber Uebergabe an bat darin ihren Grund, daß die gleichzeitige 
Benugung ber Sache und des Kaufpreifes von Seiten bed Käufers ale 
anbilfig und dem Wefen bes Kaufcontractes nicht entfprechend erfcheint. 
Der Verluft bes Rechtes aus dem Pacht⸗ und Miethcontracte ſowie ber 
Beriuft des emphpteutifchen Mechtes erfcheint aber geradezu als eine 
Strafe, indem angenommen wird, daß eine fo lange Verzögerung nicht 


Anterholsner’s haben fi neuere Schriftſteller eriärt, zulegt Nommſen 
in feinee Abhandlung über bie Move, 


su Verzug. 


eine Schuld bes Schuldners ſtattfinden koͤnne. Die vertragẽmaͤßtgen 
Wirkungen der ſog. objeetiven Mora beſtehen in dem Eintritte derjenigen 
Nachtheile, welche nach bee Uebereinkunft ber Partelen der Schulbner 
für den Fall der Nichterfüllung der Obligation bis zu einer deſtimmten 
Zeit treffen ſollen, z. B. in ber Verwirkung der fr dieſen Fall bedunge⸗ 
wen und verſprochenen Eonuentlonalfirafe. Aber Hier beruht die Ber 
wirkung nicht auf der Verzoͤgerung der Leiſtung, fondern auf dem Ein⸗ 
teitte der Bedingung, deren Inhalt ebenſowohß ein ganz anderer fein 
Sunte. Da nun den verſchiedenen Wirkungen ganz verftedene Bes 
fichto puntte gu Grande Liegen, auch das Eintreten berfeiben an gan 
verſchiedene Borausſetzungen geknuͤpft iſt, fo können und dürfen: fie 
nicht ale Wirkungen eines und beffeiben Mechtstnflitutes betrachtet wer⸗ 
ben. Auch liegt in der What kein praktifches Beburfniß vor, die Wir⸗ 
tungen, welche der bloße Auffchub der Erfüflumg ohne das Hinzutreten 
einer eigentliichen Mora haben kann, gemeinfam barzuftelten. Ein ſolches 
Berhrfnig würde nur dann vorhanden fein, wenn rechtliche Beſtim⸗ 
mungen, welche auf diefe Wirkungen ſich beziehen und blos oder doch 
vorzugsweiſe far dieſelben gelten, ſich anführen ließen. Die efnzige 
Belimmung, weiche Wolff in diefer Beziehung aufſtellt, daß nämlich 





die Wirkungen der obferetven Mora dann nicht eintreten, wenn bie Ver⸗ 


zoͤgerung in Hinderniſſen auf Seiten des Glaͤubkgers Ihren Grund bat, 
gitt aber niche für alte Wirkungen, welche ſich der ſog. Hbjertiven Mora 
zufchreiben laffen, z. Bl nicht für die Verpflichtung zur Leiſtung ber 


Früuchte; amdererfeits kommt fie auch für viele andere Faͤlle zur An⸗ 


wendung , namentlich wenn durch win auf Seiten bes Glänbigers eins 
getwetenes Hinderniß die Erfühung der Dbligation gänzlich vereitelt ER 
ober wenn es fih um Wirkungen ber eigentlichen Dora handelt. 


1. Natur und Begründung der Mora. A. Auf Geis 
ten des Schuldners, 1) Sinleitende Bemerkungen über 
die Berfhulbung im allgemeinen, befonbers über bie 
Gulpa des Schulbners in obligatorifhen VBerchälts 
niffen. Die Mora des Schulbners enthält nicht blos eine Rechtes 
verlegung, fondern fie fegt auch sine Zurechnung zur Schuib voraus. 
Die Bedeutung und das Weſen der Mora koͤnnen nur dadurch klar 


werden, daß ihr Verhaͤltniß zu ben Hauptformen bes Verſchuldung, zu 


Dolus und Culpa, beflimmt wird. Zu diefem Behufe find die für deu 
Dolus und die Culpa geltenden Grundfäge im allgemeinen anzugeben. 
Diefelben kommen hier nur infofern in Betracht, als bie durch Dolus 
oder Qulpa veranlaßte Nichterfüllung einer Obligation in Frage flcht, 
da die Rechtsverletzung, welche in der Mora enthalten if, eben datin 
befteht, daß die DObligation nach einer beflimmten Richtung bin, naͤm⸗ 
lich in Bezug auf die Erfuͤllungszeit, nicht erfüllt wird 14) Gulpa 


— 





14) Die verſpaͤtete Crfallung iſt aber eine theilweiſe Richterfuͤlungz daher 


Bw. 1) 


bezeichnet in den Quellen bisweilen bie verſchuldete Mechtcwerleguag 
ſelbſt, gewöhnlich aber die Richtung des Willens auf eine Rechtsvor⸗ 
letzung, ber zufolge die letztere auf den etſteren, als auf ihre Urſache, ſth 
beziehen läßt. Faßt man die Culpa in dem letzten Sinne auf, fo kaun 
die Gutpa allein, d. h. die bloße Richtung des Willens anf eine Mechtts 
verfegung,, als eine rein Innere Thatfache keinen zechtlichen Zwang Des 
gründen; es muß, weil bad Recht eine äußerlich beſtehende Ordnang iſt, 
ber auf das Unrecht gerichtete Wille, um das Recht zu verletzen, d. h. 
um Unxecht fein zu koͤnnen, ‚ein dem Rechte widerſtreitendes außeres 
Daſein ſich geben. Die Culpa iſt alſo nur. inſofern fiar das Recht von 
Bedeutung, als fie in einer Rechttverletzung ſich offenbart, als zu dem 
ſubjectiven Momente, dem-Willen, ein objretives Moment, die Medatte 
verletzung, hinzutritt. Es fragt ſich aber umgekehra: iſt es, wenn ein 
dem Rechte widerſtreitender Zuſtand vorliogt, zus Begruͤndang eines 
rechtlichen Zwanges immer erforderlicgggäch die Entſtehung dieſes Zu⸗ 
ftandes ſich auf die Culpa einer Perſon ale Urſache zurückfuüͤhten laͤßt? 
Das Recht beſtimmt die Grenzen, innerhalb deren ber Einzelwille feine 
Herrſchaft ausüben darf. Seine Hauptaufgabe iſt die. Begrengung der 
Herrſchaftskreiſe der einzelnen Derfonen in ihrem Verhaͤltniſſe gu ein⸗ 
ander. Dieſe durch das Recht gezogenen Grenzen koͤnnen verruͤckt wer⸗ 


den; es koͤnnen Faͤlle vorkommen, wo sin zu dem eechtlichen Herrſchafto⸗ 


gebiet ber einen Perſon gehoͤriger Geganſtand ſich in dem Herrſchafts⸗ 
gebiet einer anderen Perſon befindet. In einem ſolchen Falle find die 
richtigen Grenzen wiederherzuſtellen; der rechtliche Zwang foll dieſes 
bewirken, indem das widerrechtlich erweiterte Dertichaftsgsbiet auf feine 
dem Mechte entfprechenden Grenzen zuruͤckzebracht und Das, was anf 
diefe Art: bee unberechtigten Herrſchaft des Cinen entzogen, dem Berech⸗ 
tigten zugewieſen wird. Der bier eintsetende rechtliche Zwang gründet 
fi auf ein widerrehtlihe® Haben und geht auf Herausgabe 
befien, was gegen das Recht in dern Herrſchaftsgebiete des Beklagten 
befdolich if. In Anfehung dieſes Zwanges kommt die Lehre von ber 
Zurechnung nicht in Betracht, da hier nur ein dem Rechte widerfkreitens 
ber thatſfaͤchlicher Zuſtand befeitigt werden ſoll, ohne daß das rechtliche 
Heerſchaftsgebiet des Beklagten dadurch irgend berührt wird. Daher 
barf 3. B. die rei vindicatio auch gegen den bonae fidei possessor an⸗ 
geſtelt werben; ebenfo iſt auch der Wahnfinnige, obgleich er fein Desict 
begehen kann, body zur Reſtitution der einem Anderen von ibm wegs 
genommenen Sache gehalten. Der eben erwaͤhnte rechtliche Zwang 
reicht aber in vielen Faͤllen nicht aus; der Rechtöfchup muß unter Um⸗ 
Bänden welter geben, wobei eine boppelte Ruͤckſicht maßgebend fein kann, 
die Ruͤckſicht auf den Verletzten und die Nüdficht auf die Rechtsordnung 
im allgemeinen. Der ſich auf das voiderrechtliche Haben gruͤndende 


beißt es auch: minus solvit, qui as solvit; nam et tempore minus solvitur, 
L. 12. 8.1. D. 850. 16. $. 33. Inst. IV. 6, 


- 
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Dwang WM nur darauf gerichtet, daß das wiberrechtlich erweiterte Speer 
ſchaftagebiet einer Perſon wieder auf feine dem Rechte entſprechenden 
Brengen zuruͤckgebracht wird. Es können aber Faͤlle eintreten, wo ein 
echt veriegt iſt, ohne daß zugleich der Werleper fein Derefchaftägebirt 
irgendwie erweitert hat; in foldyen if die erwähnte Ausgleichung un 
Yuntih. In anderen Fällen iſt fie ungenügend, weil die Erweiterung 
des Berraögene des Verletzers dem von bem Verletzten eriittenen Ben 
luſte nie giehkhlommt. Die Rädfit auf den Verletzten führt daher 
zu einem weitergehenden rechtlichen Bwange, welcher auf Erſatz des 
durch Die URechesverlegung dern Verletzten zugeflügten Schadens gebt 
(Entfhädigungszwang) Auch diefer Zwang iſt nicht Aberall 
anwendbar, weil es Medytöveriegungen giebt, weiche nicht das Bermoͤgen 
beeinteäcdhtigen; aud da, wo bie Nechtöveriegung zugleich eine Ver⸗ 
moͤgensbeſchaͤdigung enthält, reicht der Eutſchaͤdigungszwang nicht immer 
aus, naͤmlich da, wo das Umiht zugleich als Bruch der rechtlichen Drb« 
nung, als abſolutes Unrecht, erſchelut. Die Rückſicht auf die rechtliche 
Drdaung führt hier zu einem weiteren Zwange, dem Strafzwange. 
Der legtere gehört nicht hierher. Er kann feinem Zwecke nach, nad 
weichen er den rechtswidrigen Willen des Verletzers beugen fol, ver: 
nünftigee Weife nur eintreten, wenn die Rechtsverletzung fi auf den 
Willen einer Perfon ale Urfache zuruchführen laͤßt. In Anfehung bes 
Entſchaͤdigungszwanges könnte es zweifelhaft fein, ob nicht das Dafeln 
einer rechtswidrigen Befchädigung genügen müßte. In ber That hat 
auch das ditere teutſche echt die Verpflichtung zum Schadenerſtetze 
nicht allgemein von der Zurechnung abhängig gemacht. Anders iſt es 
im roͤmiſchen Rechte, auch in biefer Beziehung ber Grundlage bes hen⸗ 
tigen Rechtes. Es gilt in demifelben als Megel, daß bie Werpflihtung 
zum Schadenerfage, wenigfiene infofern fie auf einen vollſtaͤndigen 
Schadenerſatz (das Intereſſe) gerichtet ift, eine Zurechnung der Rechts⸗ 
verlegung zur Schuld voransfegt. Diefe allgemeinen Säge find nur 
auf die in obligatoriſchen Verhaͤltniſſen vorlommenden, von bem Schulb⸗ 
ner ausgehenden Mechtöverlegungen anzumenden. Das Recht bes Bidn: 
bigers geht allein auf Erfüllung ber Obligation; jebe Werlegung dieſes 
Rechtes von Seiten des Schuldners muß daher fich als Richterfüllung 
darſtellen, möge fich nun biefe auf ben Gegenſtand der Obligatisn 
in feinem ganzen Umfange oder nur auf einen Theil deſſelben oder auf 
gewifie Modalitäten ber Leiftung beziehen. . Der Grund der Nicht 
erfuͤllung kann aber entweder fein, daß ber Schuibner nicht erfüllen kann 
oder daß er nicht erfüllen will. a) Der Schuldner will nicht erfiklien. 
Ya diefem Falle fällt aber dem Schuldner nicht nothwendig eine Wer: 
ſchuldung zur Laft, 3. B. wenn er fi in einem entfchuidbaren Irrthum 
über die Entfiehung der Schuld befindet oder glaubt, daß fie bereits 
getilgt fei, wie bei Schulden des Erblaffers namentlich leicht moͤglich 
it. Dennod muß hier immer der Schuldner zur Erfüllung der Obli⸗ 
gation veructheilt werden, weil er den Werth, welchen die Obligation 


* 


reptaͤſentirt, ohne Recht in ſeiner Gewalt hat. Der gezen ihn aus 
gewendete Zwang geuͤndet ſich blos auf das rechtswidrige Haben; auf 
Zurechnung kommt es daher dabei nicht an. Mur bei Verweigerung 
ber Erfuͤlung auch nad der Berurtheilung iſt unter Umſtanden auf 
Schadenerſatz zu erkennen. Auch für dieſe Faͤlle bat bie Lehes vom 
Dolus und Culpa keine hervortretende Bedeutung, weil bier immer ein 
Dolus vorliegt, . da. der Schuldner jedenfalls durch das Urtheil weiß, 
daß er zu leiſten ſchuldig if, uad daher, wenn es leiſten kann und doch 
nicht leiften will, «ines Dolus ſich ſchuldig macht 1). b) Der Schuld⸗ 
ner fann nicht leiſten. Dier find zwei Fälle zu unterfcheiden: aa) Die 
Unmöglichkeit der Leitung wird rechtlich nicht als eine wahre Unmoͤg⸗ 
lichkeit anerkannt, Well es in dieſem Falls uechtlich ſo angefehen wird, 
als ob der Schuldner Leiften koͤnne, ſo muß hier In derſelben Weiſe, wie 
in dem vorher erwähnten Kalle, der Schuldner ſtets verurtheilt werben 
und, wenn nicht erfüllt wird, eine Verpflichtung deſſelben zum Schaden⸗ 
erfage eintreten, ohne daß «6 darauf anlommt, ob dem Schuldner eine 
Eulpa zur Laſt zu legen fei oder nicht 1%) Hiernach komme die Lehre 
von der Culpa für diejenigen Obligationen, deren Leiftung fo beſtimmt 
ift, daß eine wahre Unmöglichkeit der Leiftung nicht einterten dann, 
namentlich für Geldſchulden, nicht in Betracht. bb) Die Unmöglichkeit 
ber Leiſtung wird rechtlich als eine wahre. Unmöglichkeit anerdannt. Im 
bem unter aa. angeführten Kalle vochtfertigte ſich Die ohne Rüdficht auf 
ein Berfhulden erfolgende Verurtheilung des Schuldners zur Erfüllung 
der Obligation und eventuell zur Entichädigung allein dadurch, daß der 
Schuldner als einer gilt, welcher erfüllen kann. Bier fallt diefe Auf» 
fafjung weg, weshalb auch Hier nicht unter allen Umſtaͤnden eine Ders 
urctheilung Des Schuldners eintreten fan: Nach dem Princip des roͤmi⸗ 
fchen Rechtes, nach weldhem die Verbindfichkeit zur Entihädigung eine 
zuzurechnende Schuld voransfegt, kann ber Schuldner in dem in Frage 
flehenden Falle nur dann für verpflichtet zum Schadenerfage gelten, 
wenn bie Unmöglichkeit der Leiftung auf einem ihm zuzurechnenden 
Verſchulden, fei ed Dolus oder Gulpa, beruft. Die Unmöglichkeit ber 
Leiſtung, welche nicht auf einer vom Schuldner zu präftirenden Vers 
fhuldung beruht, befreit denfelben und er hat nur die etwaige Bereiches 
zung herauszugeben, weil die Darauf gerichtete Verpflichtung nicht durch 
das Dafein einer Berfhuldung bedingt ill. Die Lehre von der Culpa 
bat alfo, infofern «8 fih um bie Nichterfüllung einer Obligation hans 
beit, nur Bedeutung für bie Säle der Nichterfüllung wegen wahrer 
Unmöglichkeit. Denn die Rechtsverletzung beſteht in der Nichterfüllung 
der Dbligation. Die römifchen Zuriften betrachten nur die unverfchuldete 


45) L. 36.. fin. D. 185. 4. L.4. 8.22. 47. in. D. 16.3. 1.8. 6.9. 
7.1 


17. 1. 
16) Dies erkennt auch das römifche Recht an, 4. B. L. 9. pr. D. 19. 3. 
Bgl. Mommfen, Beiträge zum Obligationencechte Abch, 1, S. 17 ſig., 42 fig. 
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Unmöplichleit der Leitung. als einen Aufbebustgägrusd ber Kibkägation; 
die verſchuldete Unmöglichkeit bat nad ihret Anficht keinen Einfluß auf 
den Beſtand ber Obligatiom und dufert erſt bann ihre Wirkungen, wenn 
sefilit werden ſol, indem bean eine Berwandelung des urſpruͤnglichen 
Gegenſtandes im ein Aequivalent (das Intereſſe) eintritt. Demgemaͤß 
heiße «6 in einer Stelle 17): wenn der gu leiftende Schave geflochen fri, 
fo fei zu unterfachen, ob dem Schuldner eine Gulpa zur Laſt falle: nam 
si culpa eins decessit, pre vivo habendus est; et praesientur ea QmBis, 
quas pressiarentur, si viveret. Ebenſo fagt Paulus!?): cum ſocio 
premissoris res in stipulatum deducta interchlit, perinde agi ex slipulatu 
potest, acsi ea ras eısteret. Fuͤr die Beweislaſt iſt hieraus Folgendes 
abzuleiten. Der Gläubiger hat nur bie wirkliche Begründung der Dbli: 
gation zu erweiſen. Damit find zugleich die objectiven Borausfegungen 
für dan Eintseten der Wirkungen von Dolus und Culpa bargethan; 
Han die Nichterfüllung felbft hat der Gläubiger nie zu beweifen, da bie 
etwaige Erfüllung der Dbligation flets vom Schuldner zu ermeifen if. 
Ebenſowenig ‚hat dee Gläubiger zu beweilen, daß dem Schuldner ein 
Dolus oder eine won ibm zu vertretende Culpa zur Laft falle. De dir 
Usmöglidgkeit ber Leiftung allein Eeinen Grund der Aufhebung ber 
Dbligation bildet, fo genügt e6 zur Abwendung der Klage nicht, baß ber 
Schuldner die eingetietene Unmöglichkeit ber Leiſtung beweiſe; er muuf 
zugleich feine Schuiblofigkeit an dieſer Unmoͤglichkeit darthun 19), 


2) Wefen und BorausfegungenderMora bes Scufb: 
ners im allgemeinen. Sowie bei der Eulpa zu dem fubjertiven 
Moment, der Verfhuldung, immer ein objectives Moment, die Rechts 
verfegung,, binzutreten muß, bamit rechtliche Wirkungen eintreten, To 
bat auch die Dora ſowohl objective als fubjective Voransfegungen. 
Zunaͤchſt find die objectiven VBorausfegungen in das Auge zu faffen. 
Jede Obligation verlangt zu Ihrer Giltigkelt, daß die Zeit der Erfuͤllung 
(ausdrüdtich oder ſtillſchweigend) beſtimmt fei. Sn Ermangelung einer 
ausdtuͤcklichen Beſtimmung über die Erfuͤllungszeit gilt als Regel, dab 
die Erfüllung der Obligation fofort nach ihrer Begründung, bet bebimg: 
ten Obligationen alfo fofort nady der Erfüllung ber Obligation gefordert 
‚werden kann. Nur wenn die Ratue der bedungenen Leiftung an fi 
einer fofortigen Erfüllung entgegenfleht, findet eine Ausnahme fkatt, 
indem in biefem Falle derjenige Zeitpunft, bis zu weichem die Leifkuns 
von einem diligens paterfamilias ausgeführt werden kann, als die Duck 
die Obligation beflimmte Erfüllungszeit angefehen wird). Man 
Könnte nun annehmen, daf die Hinausfchiebung der Erfhllung über die 


u. — 


17) L. 31. 6. 1. D. 21. 1. 

18) Pa.ul. Sent, Lib. V, Ti. 7.$. A. 

19) ©, befondere L.9.$.4.D. 19.2. L. B. C. IV. 24. 

20) L. 14. 73. pr. L. 137. $. 3. D. 48. 4. Bol, ommifen, Beil 
zum Obligationentechte Abth. 4, 5. 19, ©, 243, 
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oben gebachte Zeit zur Begruͤndung der Dora in objectiver Beziehung 
genügte; alsdann hätte der Glaͤubiger, um bie Wirkungen der Mora 
für fi) geltend zu machen, nad) ben vorher gebacdhten Srundfägen über 
bie Beweisiaft nur zu beweifen, daß die Obligation begründet ſei und 
welche Beit nach dem Inhalte der Obligation ale die Exrfüllungszeit zu 
betrachten fei. Eine ſolche Annahme wäre aber namentlich ba, wo keine 
beftimmte Erfüllungszeit verabredet iſt, nicht zu rechtfertigen. In den 
angegebenen Fällen kann allerdings der Gläubiger gewoͤhnlich fofort 
nach der Begründung ber Obligation die Erfüllung verlangen; in dee 
regel iſt aber bier vom Glaͤubiger nicht auf die augenblidLicdhe 
Erfüllung gerechnet. Der Schuldner kann fig daher, wenn er nicht 
fofort nad) der Entfiehung der Obligation erfüllt, mit Grund baranf 
berufen, daß er nicht angenommen habe, daß der Gläubiger die Leiſtung 
lofort habe haben wollen. Der bloße Aufſchub der Erfüllung über 
die aus dem Inhalte ber Obligation ſich ergebende Erfuͤllungszeit kann 
fo, wenigſtens in fehe vielen Faͤllen, nicht ſchon ale Mechteverlegung 
zeiten. Hieraus erklärt es ſich, daß die Begründung ber Mora regels 
mäßig noch an eine fernere -Vorausfegung gebunden iſt und zwar an 
tine folche, welche es ſowohl im allgemeinen als namentlich auch für 
ven Schwibner völlig. außer Zweifel fogt, dab der Gläubiger nunmehr 
He Erfüllung erwartet. Dieſe fernere Borausfegung iſt die Inter: 
yellation, die vom Glaͤubiger an den Schuldner gerichtete Auffordes 
ang zur Srfülung-dber Opligation. Geben wir zu ben [ubtectiven 
Borausfegungen ber Dora. über, fo ift nach Analogie der Beflimmungen 
her Dolus und Culpa anzunehmen, daß nicht ber Glaͤubiger bie Vers 
chuldung des Schuldners, fonbern ber Schuldner feine Schulblofigkeit 
u beweifen habe. Das. zum Beweife der Schuldlefigkeit Gehoͤrige 
bürde nach den für bie. Culpa geltenden, Regeln in. folgender Weife zu 
eflimmen fein. Der Schuldner wäsche, zur Ablehnung bes Vorwurfes 
er Mora immer zu berweifen haben, daß ihm weder ein Dolus, noch 
ine culpa lata zur Laſt falle; uͤberdies wuͤrde er in den obligatorifchen 
Bechäftnifien, wo er auch leichtere Verſehen zu vertreten bat, beweiſen 
aüſſen, daß ibm auch eine folche leichtere Verſchuldung nicht zur Laſt 
alle. Diefe aus den Regeln über bie Culpa abgeleiteten Säge finden nach 
Einer Selte bin in den von der Mora handelnden roͤmiſchen Stellen 
ollſtaͤndige Befldtigung. Der Gläubiger, welcher wegen einer Mora 
es Schuldners Schabenerfag fordert, braucht nur die objectiven Vor: 
usfegungen der Mora zu erweifen, während der Schuldner feine Schuld: 
»figkeit darzuthun bat. Es entſpricht vollkommen dem für die Culpa 
eltenden Stundfägen, daß die zur Ablehnung des Vorwurfes der Vers 
Huldung dienenden Einwendungen des Schuldners, z. B. die, daß er 
on der Obligation nichts gewußt habe, als Ercufationen betrachtet 
erden, welche der Schuldner zu erweifeh bat. In einer anderen Be: 
ehung weicht jedoch die Lehre von der Mora von den für die Culpa 
eltenden Srundfägen ab. Bei der Mora wird nicht, wie bei der Culpa, 
Xu, | & 
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zwiſchen ben einzelnen obligatoriſchen Verhaͤltnifſen unterſchieden. € 
giebt keine Grade der Mora, vielmehr iſt der Schuldner in allen obliga⸗ 


torifhen Verhaͤltniſſen für dieſelbe Dora verantwortlih. Freilich wird 


‘aber auch, wie fich weiter unten ergeben wird, eine Mora nur dann an⸗ 
genommen, wenn fich die rechtswidrige Verzögerung direct auf den durch 
nichts gerechtfertigten Willen des Schuldners als Urfache zurüdfühtn 


taͤßt. Es laͤßt ſich nämlich ale Regel aufſtellen, daß die Mora in fat: 


jectiver Beziehung einen Dolus des Schuldners vorausfegt, alfo ein: 


ſolche Verſchuldung, fuͤr welche der Schuldner nach den allgemeinen 


Srundfägen des roͤmiſchen Rechtes ſtets und unter allen Umftänden zu 


haften bat. Dem Dolus flieht jedoch auch bier die culpa lata gleich, 


fo daß alfo infonderheit auch dann eine Mora angenommen wird, wenn 
der Schuldner zwar feine Verpflichtung nicht Pannte, fein Irrthum in 
dieſer Hinſicht aber ein nicht entfchulbbarer war. Auch iſt zu beachten, 


daß der Schuldner gemäß den vorher fiber die Culpa entwidelten Regeln 
fi nicht auf eine Unmoͤglichkeit der Leiftang berufen kann, welche recht⸗ 





tih nicht als eine wahre Unmöglichkeit anerkannt wird. Auch in den 


letzteren Fällen iſt demnach eine Mora moͤglich, obwohl die roͤmiſchen 
Juriften die Ausdrücke dolus und culpa bier nicht zu gebrauchen pflegen. 
Die zuleht erwähnten Umflände find für die Beflimmung des Wefent 
der Mora unerheblich, wie ſich daraus ergiebt, dag die Beruͤckſichtigung 


ber culpa lata nur auf beren civilrechtlicher Gleichſtellung mit dem Delui 


beruht, die Nichtbeachtung der rechtlich nicht anerfannten Unmoͤglichkeit 
ber 2eiftung aber darauf, daß nad den allgemeinen Rechtbgrundfähen 
im den Fällen einer ſolchen Unmöglichkeit ein Können des Schuldnert 
angenommen wird. Das W ef en der Mora des Schuldners !äpt ſich 
demnach darin fegen, daß fie eine vom Schuldner ausgehend: 
willkürliche und zugleich rechtswidrige Verzögerung 
der Erfüllung einer ibm betannten obligatoriſchen 
Verpflichtung iſt. 

3) Vorausſetzungen der Mora bes Schuldners hir: 
fihtlih der Befhaffenheit der Dbligation. Die Mor 
des Schuldners iſt nach ihrem objectiven Thatbeſtande die Verlegung 
des Mechtes bes Gläubigers auf rechtzeitige Erfüllung dee Obligation. 
Jede Mora fest demnach nothwendig ein begründete® Forderungsrecht, 
welches durch die Verzoͤgerung der Leiftung verlegt werden kann, worauf. 
Darin liegt Mehreres. Zuerſt muß eine Elagbare Obtligation be 
gründet fein. Das Dafein einer bloßen Naturalobligation reicht nicht 
zur Begeindung einer Mora bin, weil, wenn die völlige Unterlaflung 
der Erfüllung keine Rechtsverlegung enthält, aus welcher fid ein An: 
ſpruch gegen den Schuldner erheben ließe, auch in der Verzögerung der: 
fetben feine ſolche Rechtsverlezung liegen kann. Daher wird in den 
Queilen gefagt: Nulla intelligitar mora ihi fleri, ubi nulla petitio est?}). 


en 


21) L. 88. D. 50. 17. 
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Berner genügt das bloße Daſein einer klagbaren Obligation nicht. Dies 
ſelbe darf weder ipso inre aufgehoben fein, noch durch eine Exception 
entkräftet werben können. Auédruͤcklich wird gefagt: Non in mora est 
is, & qua pecunia propter ayceplionem peli non potest22), Deshalb 
ſchließt ein abgefchloffenes pactum de .non petendo den Eintritt einer 
Mora aus2?), Beruͤhrt jedoch die Einrede nur einen Theil der Forde⸗ 
eung, fo ift felbfiverfländiih in Beziehung auf ben durch die Einrebe 
nicht berührten Theil der Eintritt einer Mora möglich 4). In dem 
Angefuͤhrten liegt zugleih, daß die Schuld bereits fällig fein muß. 
Bor Eintritt des Zeitpunktes der Fälligkeit hat der Schuldner gegen die 
Geltendmachung der Forderung von Seiten bes Gläybigers eine Ein» 
rede. Eine rechtöwidrige Verzögerung ber Leiſtung ift nicht vorhanden, 
weil der Schuldner noch gar nicht zur Vornahme der Leiſtung verpflichtet 
iſt 23). Das Daſein der eben erwähnten Borausfegungen ift ſtets er⸗ 
forderlich, damit von einer Mora die Rede fein koͤnne. In der Megel- 
iſt jedoch zur Begründung dee Mora In objectiver Beziehung noch 
aß ferneres Erforderniß die Interpellation nothwendig. Vor Betrachs 
' tung dieſes Erforderniſſes iſt jedoch erſt zu unterſuchen, ob eine Ver⸗ 
leztzung des. Rechtes des Glaͤubigers durch eine Mora des Schuldners 
unter den eben erwähnten Vorausſetzungen bei jeder Obligation moͤg⸗ 
| ich iſt oder ob die Bedeutung ber Lehre von ber Mora bes Schuldners 
ſich nicht etwa, wie bie von der Culpa, auf einen gewiflen Kreis von 
I Köllen beſchraͤnkt. ine Verlegung des Rechtes des Glaͤubigers durch 
Michterfuͤllung ift bei allen obligatorifchen Verhaͤltniſſen möglih, Die 
} = Zehre von des Culpa ift aber vorzugsweiſe nur für die Faͤlle von prak⸗ 
tiſcher Bedeutung, in melchen.die Nichterfüllung der Obligation auf 
; einer wahren Unmöglichkeit der Leiftung beruht. So lange dem Schuld⸗ 
ı - mer die Erfüllung noch möglich iſt, ſowie in Faͤllen, wo eine wahre Un⸗ 
: möglichkeit ber Leiftung rechtlich nicht angenommen wird, kommt +6 
auf die Verſchuldung nicht an, weil hier der fich auf das vechtötwideige 
Haben flügende rechtlihe Zwang zur Begründung dee Verurtheilung 
bes Schuldners ausreicht. Die Gefichtspunfte, aus welchen diefe Regeln 
folgen, gelten an fich ebenfo für die Mora. In der Anwendung aber 
geſtaltet ſich die Sache anders. Die Bedeutung der Verfhuldung in 
Bezug auf die Unterlaffung der rechtzeitigen Erfüllung iſt nicht auf 
einzelne Arten von Obligationen, auch nicht auf einzelne befondere Fälle 
Der verzögerten Erfüllung befchränkt; die Lehre von der Mora ift, ab: 
geſehen von, ben unten zu erwähnenden Obligationen, welche unmittelbar 
ı auf das Intereffe gehen, von praktiſcher Bedeutung für alle Fälle, in 
weichen durch eine Verzögerung der Leiftung das Recht bes Glaͤubigers 
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22) L. 40. D. 12. 1. Bgl. auch L. 21. D. 22. 1. 

23) L. 54. D. 2. 14. | 

24) L. 78. pr. D. 91. 

28) L. 40. $. 3..D. 88, 4. Ä 
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auf rechtzeitige Erfuͤllung der Obligation verlegt If. Nach Ablauf ber 
Erfülungszeit der Obligatlion ohne Erfüllung iſt in Bezug auf bie 
rechtzeitige Erfüllung immer eine wahre Unmöglichkeit eingetreten, 
indem bie einmal vorhkbergegangene Zeit ſich nicht wieder zurhdrufen 
läßt, zu die ſer Zeit nicht mehr erfälit werben kann. Es frage ſich bier 
alfo in allen Fällen, ob der Gläubiger mit der noch möglichen fpäteren 
Erfüllung zufcieden fein muß oder ob er das Intereſſe wegen Verzögerung 
der Leiftung fordern kann; die Beantwortung biefer Frage hängt nad 
dem früher erwähnten Grundſatze des roͤmiſchen Rechtes bavon ab, eb 
die rechtswidrige Verzögerung der Leiftung dem Schuldner als ſchuldbar 
zujurechnen fei oder nicht. Die Frage, ob bie Verzögerung dee Leiſtunz 
dem Schuldner zugerechnet werden kann, bat deshalb ſelbſt dann Be 
deutung, wenn ber Begenftand der Obligation fo beſtimmt iſt, daß eine 
wahre Unmoͤglichkeit der Leiftung nicht eintreten kann, wie z. B. bei 
Geldſchulden. Denn Iäßt ſich gleich dee Vorwurf ber Dora durch bie 
Berufung auf eine rechtlich nicht anerfannte Unmöglichkeit ber Leiftung 
nicht abwenden, fo flieht doch ein entfehuldbarer Irrthum des Schall: 
ners über feine Verbindlichkeit den Eintritt der Wirkungen ber Dora 
aus. Der Kreis der Obligationen, für weiche das Inſtitut ber Diana 
von praktiſcher Bedeutung ift, hat dennoch einen großen Umfang. Er 
begreift aber nicht alle Obligationen; vielmehr giebt e6 mehrere Klafien 
von Obligationen, bei welchen eine Mora des Schuldners dem Begriff 
nach ausgefchloffen oder die Dora wenigftens ohne praktiſche Bedeutung 
if. Es laſſen fih im biefer Beziehung drei Klaffen von Obligatiomen 
unterfcheiden. Die erſte Klaffe enthält bie Dbligationen anf 
Leiftungen, weldein ber Artan eine bekimmte Zeit ge⸗ 
bunden find, daß ſie weder früher noch [pätererfolgen 
innen. Bei biefen Obligationen ift eine Rechteverlezung, welche 
ſich nur auf bie Zeit der Erfüllung bezieht, ausgefchlofin. In ber 
Verfäumung der durch die Obligation beftimmten Zeit Liegt bier eine 
völlige Nichterfüllung der Obligation, weil eine fpätere Beſchaffung ber 
Leiftung nad) dem Inhalte der Obligation nicht als Erfkllung gelten 
kann, und daher die nicht zur beflimmten Zeit erfolgte Leitung ober 
wenigftens der. Theil der Leiftung, in Anfehung befien die Zeit nicht ein 
gebaften if, für immer unerfüllt bleiben muß. Wenn Jemand z. B. 
ein Grundſtuͤck auf die Zeit vom 1. Mat 1857 bis zum 1. Mal 1862 
pachtet und baffelbe ihm erſt am 1. Juli 1857 zum Zwecke ber Be 
nugung eingerdumt wird, fo liegt für bie Zeit vom 1. Mai bie zum 
1. Juli eine vollftändige Unterlaffung ber Erfüllung, keine bloße Ber: 
Jögerung vor; bie Leiſtung laͤßt ſich In Bezug auf bie bereit6 vergamgem 
Zeit gar nicht mehr befepaffen; nur in Bezug auf den Theil ber Leiflung 
befien Zeit noch nicht abgelaufen it, iſt die Erfhllung ber Obligatier 
noch möglih. Das, was in diefem Falle nur hinſichtlich eines Tihelles 
ber Leiftung gilt, gilt in anderen Säulen in Anfehung der ganzen Leiſtunz 
Hat 5. B. ein Fuhrmann fich verpflichtet, zu einer befkimmten Zeit mi 
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feinem Wagen vor Jemandes Wohnung zu erfheinen, um denſelben zu 
einem beflimmten Bahnzuge nad einem Bahnhofe zu fahren, fo liegt 
In ber Verfäumung biefer Zeit eine völlige Nichterfüllung ber Obli⸗ 
zation; es kann hier auch von einer ſpaͤteren theilweiſen Erfüllung der 
Obligation nicht mehr die Rede fein. In den erwähnten Faͤllen ift bie 
Brage, ob das Intereſſe zu leiften fei, blos nach den für die Culpa im 
gemeinen geltenden Regeln, wie fie oben unter 1. aufgeftellt worden 
ſind, zu beantworten; bie für bie Dora geltenden Grundſaͤtze können ' 
hier nicht angewendet werden. Dabei iſt aber ſelbſtverſtaͤndlich nur an 
ſolche Kälte gedacht, in weichen die Leiftung an eine von bem Contras 
henten genau beflimmte Zeit gebunden iſt. Daß in den Fällen, wo 
vie Leiftung an eine. genau beſtimmte Zeit in der Weife gebunden iſt, 
yaß fie weder früher noch [päter erfolgen kann, das Eintreten einer Dora 
usgefchloflen iſt, folge nothwendig aus der angegebenen Befchaffenheit 
ver Leitung. Ohne Zweifel haben auch die römifchen Juriſten die 
Sache fo angefehen. Gegen biefe Annahme läßt ſich auch nicht einwens 
yen, daß die römifchen Juriſten mit Bezug auf Fälle der erwähnten Art 
hisweilen Ausdruͤcke, welche fonft Die Mora bezeichnen, gebraucht haben. 
Der Ausdeud: per aliquem stat, quominus etc. wird nämlich nad) dem 
fruͤher Bemerkten ebenfoweohl von ber völligen Nichterfüllung als von 
ver bloßen Verzögerung der Leiflung gebraucht. Das Wort mora hat 
sber neben ber ihm beigelegten technifchen Bebeutung noch feine vulgäre 
Bebeutung beibehalten; fo fprechen wir heutzutage im Sprachgebrauche 
es gemeinen Lebens auch dann von einem Verzuge, wenn ber Vers 
niether die Benugung der vermietheten Sache nicht zur vertragsmäßigen 
Zeit leiſtet oder der auf beflimmte Tage gebungene Tagelöhner nicht 
me rechten Zeit zum Beginn ber Arbeit ſich eingeſtellt hat; ebenfo 
Ionnten bie Römer In dieſen Faͤllen von eines Mora fprechen, obgleich 
eineswegs eine bloße Verzögerung ber Leiſtung vorliegt 26). Hierbei 
aber noch Folgendes zu bemerken. Iſt eine Leiftung auch in der 
erwähnten Welle an eine beflimmte Zeit gebunden, fo ift darum bie 
Beruͤckſichtigung eines fpäteren Anerbietene ber Leiftung nicht unter 
illen Umftänden ausgefchloffen. Vielmehr wird dieſes Anerbieten bes 
üdfichtigt, wenn ber abgelaufene Zeitraum fo unbedeutend iſt, daß ber 
zweck, welchen der Glaͤubiger Durch bie Leiftung erreichen wollte, noch 
ollſtaͤndig fich erreichen laͤßt, und wenn auch fonfl noch res integra iſt, 
o daß durch die Verfpätung dem Gläubiger kein Schade zugefügt wor⸗ 
ven iſt. So wird 5. B. wenn ein Grundſtuͤck vom 1. Mai an vers 
achtet iſt, ein wenige Tage nachher erfolgtes Anerbieten der Uebergabe 
ed Srundftädes beridfichtigt werben muͤſſen, wenn bie Verfpätung bie 
Bewirthſchaftung des Grundſtückes behufs ber Fruchtgewinnung in 
einer Weiſe beeinträchtigt und der Pachter nicht etwa infolge des Aus⸗ 
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20) &o ertlären ih L. 37.0. 7.4. 1.2. D. 23. 1. 1.6. D. 33. 3. 
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bleibens ber Leiſtung berelts anderweite Einrichtungen getroffen, z. B. 
eine andere Pachtung uͤbernommen hat, deren gemeinſchaftliche Be⸗ 
treibung mit der zuerſt erwähnten ihm nicht moͤglich iſt 2). Die 
zweite Klaſſe von Obligationen, fuͤr welche die Lehre von der Mora 
ohne Bedeutung iſt, enthält bie aufeine Unterlaſſung gerid: 
teten Obligationen. Die Mora befteht nämli in einer rechtes 
widrigen Unterlaffung ; two aber die ſchuldige Leiftung ferbft in einer 
Unterlaffung befteht, alfo ducch die Unterlaffung bie Obligation erfuͤll 
‘ wird, Bann eine Verlegung bed Rechtes bes Glaͤubigers nur in einem 
pofitiven Thun, nicht aber in einer Unterlaffung beftehen. Die dritte 
Klaffe von Obligationen, wo eine Mora mit ihren Wirkungen aus 
gefchloffen iſt, enthält die unmittelbar auf das Intereffe 
gerihteten Obligationen. Es iſt zwar eine verzögerte Leiſtung 
des Inteteſſe fehe wohl moͤglich; die Wirkungen bee Dora koͤnnen fi 
aber in diefem Kalle nur darin zeigen, bag dad Intereſſe zu leiſten wäre, 
welches der Bläubiger daran harte, daß ihm das den nefprünglichen 
Gegenſtand der Obligatton bildende Intereſſe nicht rechtzeitig geleiſtet if. 
Ein ſolches Intereffe des Intereſſe wird jedoch in ben Quellen bes roͤmi⸗ 
[hen Rechtes nicht erwähnt und es konnte ein ſolches nicht gefordert 
werben 2%). Daher wird 5. B. in Betreff der aclio legis Aquiliae yon 
einer Dora nicht gefprohen. Die Annahme einer Mora bei anberm 
Entfhädigungsflagen aus den Delkten, wie bei der condictio farliva 
und dem interdictum de vi beruht darauf, daß die Römer die Reſtitutien 
ber durch das furtum ober die vis dem Beſchaͤdigten abgenommenen 
Sache als den eigentlichen Gegenſtand der Obligation betrachteten. Zu 
den Obligationen, für welche aus dem zufegt angegebenen Grunde bie 
Lehre von ber Mora ohne Bedeutung iſt, haben manche Schriftſteller 
auh die auf ein Thun gerichteten Dbitgationen gerech⸗ 
net 20). Diele Anficht hängt mit der früher weit verbseiteten unrichtigen 
Meinung zufammen, daß der eigentliche Gegenſtand der obligationes ia 
faciendo im Intereſſe beſtehe. Allein Me Stellen, auf weiche man bie 
oben gedachte Anficht fügte, enthalten in der That keine eigenchünnliche 
Beſtimmung für die auf ein Thun gerichteten Obligationen, fonbern 
beziehen fich nur auf die ganz allgemein geltende condemmatio pecuniaria 
bes römifchen Kormularprocefjes, wie aus dem, was wir aus ben Juſti⸗ 
tutionen bes Bajus tiber den roͤmiſchen Proceß erfahren, Bar: geworden 
ift. Damit iſt aber die Beweislraft ber In Frage ſtehenden Stellen auf 
gehoben 3%). - Denn fowenig wie man bei den Obligationen auf Sad 


27) L. 24.$.4.D. 19. 2. San, 

238) Vgl. Mommfen, Betr. zum Obligationenrechte Abth. 2, S. 180. 

29) &o unter den Klteven Juriſten namentith Consius, de direrkis mazae 
generibus cap. 10., unter den neueren Wolff, Mora ©. 98 fig., 288 flg., ber 
jedoch biefen Grundfag nur für bas römifche Recht als giltig annimmt. 

30) Die Stellen, auf welche man ſich vorzugsweife berief, waren; L. 18. 
S. 1. D. 42. 1. L. 72.pr.D. 48.1. L. 43. D. 8. 1. ee 
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eiflungen aus ber condemnatio pecuniaria ſchließen kann, daß das In⸗ 
ereſſe den eigentlichen Gegenſtand der Dbligation bilde, laͤßt fi ein 
eicher Schluß in Aufehung der obligationes in ſaciendo vechtfertigen. 

Wenn auch für das dltere roͤmiſche Recht in der oben angegebenen Bes 
iehung zwifchen ben Obligationen auf ein Thun und den Obligationen 
uf Sachleiſtungen fein Unterfchieb ift, fo if für das Juſtinianeiſche 
Recht ein folcher Unterſchied nicht in Abrede zu flellen, indem nad) die: 
em bei den Obligationen auf Sadjleiftungen die Verurtheilung regels 
näßig auf den eigentlichen Begenfland ber Obligation, bei ben Obli⸗ 
‚ationen auf ein Thun hingegen in der Regel noch auf ein Geldaͤqui⸗ 
alent der geſchuldeten Leiſtung gerichtet wurde 31). Der Umftand aber, 
aß hier im allgemeinen die condemnatio pecuniaria beibehalten wurbe, 
‚at nichts mit der Frage zu thun, ob die Beſtimmungen über die Mora 
ei den Obligationen auf ein Thun zur Anwendung kommen können. 
Es wird ausbrüdtlid anerkannt, daß der Schuldner auch die auf ein 
Chun gerichtete Obligation, ja felbft Die auf ein Thun gerichtete Stipu: _ 
tion noch nach dem Kintritte ber Verfallzeit duch Vornahme der Hand: 
ung, welche den Gegenſtand ber Obligation bildet, erfüllen kann 32). 
6 kann alfo hier nicht blos eine gänzliche Nichterfüllung ber Oblis 
ation, ſondern aud eine bloße Verzögerung der Leiftung vorkommen. 
Yucch die Richtung ber Verurtbeilung auf das Intereffe war abes eine 
Jerudfichtigung der Mora nicht ausgefchloffen, weit nicht das Jutereſſe, 
ndern das Thun den eigentlichen Begenfland der Obligation bildete. 
Vaͤhrend der Glaͤubiger, abgefehen von der Dora, nur das Intereſſe 
ordern konnte, welches er baran hatte, daß bie Obligation zur Zeit ber 
isisconteflation oder des Urtheils ihm erfüllt waͤre, konnte er ohne 
weifel im $alle einer Dora dasjenige Intereſſe verlangen, welches er 
aran hatte, daß die Dbligation ſchon zu ber Zeit erfüllt wäre, zu welcher - 
ie Mosa ihren Anfang nahm; wozu 3. B. bei der Verzögerung eines 
erbungenen Hausbaues das Miethgeld gehären würde, welche ber 
Häubiger für eine andere Wohnung hatte entrichten müflen. Darin 
egt in keiner MWeife die Forderung eines Intereſſe wegen veripäteter 
eiftung des Intereſſe. Aber auch In anderer Beziehung konnte bei 
Ibligationen auf ein Thum bie Mosa Wirkungen äußern 33). 4) Regel: 
räßige Begründung der Mora des Schuldners buch 
nterpellation; deren Bedeutung, Wefen und Erfpr: 
erniffe. Im einer Stelle wird von Marcian ausgelprochen: Mora 
pri intelligitur non ex re, sed ex perspna, id est, siinterpellatus oppor- 
ıno loco non solverit 4). Nach diefem durch andere Stellen 23) unters 
hgten Ausſpruche wird zur Begründung ber Mora regelmäßig eine 


31) —— — a bes Civilproe. Bo. 1, &. 338. 
32) Bol re 

38) L. 14.5.2 

34) L. 32. pr. D. = 1. 

35) Paul. Sent. Lib. III. Tit. 8.8.4. al. L. 23. 24. D. 48. 1. 


856 Verzug. 


Interpellation erfordert. Die Interpellation if bie Aufforberum 
bes Glaͤubigers an den Schulbner zur Erfüllung ber dem letzteren ob» 
liegenden Verpflichtung. Die einzelnen Exforberniffe einer wirkſamen 
Snterpellation find fehr beftritten. Dem richterlihen Ermeſſen if is 
diefee Beziehung ein freieree Spielraum einzuräumen; auch fügt Bar: 
eian den vorher abgebrudten Worten ausdruͤcklich die Bemerkung bie: 
zu: quod apud iudicem examinabitur. Um für die Frage fiber die Er 
forberniffe der Interpellation einen feften Boben zu gewinnen, iſt zw 
nähft die Bedeutung der Snterpellation feſtzuſtellen. Durch dk 
Sinterpellation fol auf der einen Seite der Zeitpunkt feſtgeſtellt werben, 
von welchem an bie Verzögerung ber Leiſtung zu einer Rechtsverletzurz 
wird; anf der anderen Seite bezweckt fie, den Schuldner zur Erfühung 
zu veranlaffen und für ben Fall, daß die Erfüllung dennoch nicht erfolgt, 
ihm den Einwand zu entziehen, daß er geglaubt habe, der Gläubiger 
habe die Erfüllung noch nicht haben wollen. Die Snterpellation bat 
demnach Bedeutung für bie Dora nicht blos In objeetiver, ſondern audı 
tn fubjectiver Beziehung. Beides kann aber nicht von einander getermut 
werben; denn bie SInterpellation kann nur infofeen in objectiver Be 
ziehung die Mora begründen, als fie auch bazu bienen kann, dem Schulb 
ner den oben gebadyten Einwand zu entziehen. Durch bie Snterpellation 
kann die Berzögerung ber Leiftung nur dann ben Charakter einer Rechts 
verfegung annehmen, wenn ſich durch biefelbe ergiebt, daß bie Ueſache 
der ferneren Verzögerung allen am Schuldner liegt. Es muß daher 
bee interpellicende Gläubiger zugleich alle diejenigen Anftalten getroffen 
haben, welche in dem einzelnen Kalle etwa nothwenbig find, damit ber 
Schuldner erfüllen koͤnne, kurz, der Gläubiger muß zur Annahme bei 


Gegenſtandes ber DObligation wirklich bereit feln.* Die Interpeflatien 


fol ferner dem Schuldner jeden Grund für die Annahme, daß ber Giän: 
biger bie Erfühung der Obligation noch nicht erwartet habe, entziehen. 
Sie tft demnach fo einzurichten, baß es bem Schuldner zum Bewußtſein 
gebracht wird, daß er jetzt ſogleich erfüllen fol. - Das römifche Recht 
faßt die FInterpellation, wie nach ben Quellen anzunehmen ift, als eim 
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Aufforderung zur ſofortigen Erfuͤllung auf. Dies iſt aber nicht fo za 
dverfiehen, als ob wie im einzelnen Kalle nur die Wahl hätten, fefort 
mit ber Interpellation eine Mora eintreten zu laffen ober die Inter 
pellation für völlig wirkungslos zu erflären. Das eömifche Recht bet 
eine fo flricte Auffaffung nicht 3%) und dieſelbe wärbe in vielen Kaum 
bie Begruͤndung einer Mora faft unmöglih machen. In weldyen Fällen 
aber ein Zwiſchenraum zwiſchen der Interpellation und dem Anfang 
ber Mora anzunehmen und wie weit biefer Zwiſchenraum auszubehum 
fei, hängt von den beſonderen Umfländen bes einzelnen vorliegenden 
Falles ab. Es find nun bie einzelnen Erforderniſſe ber Snterpellation fe: 
zuftellen, wobei folgende Momente in das Auge zu faflen find: bie Form, | 


36) L. M. D. 8. 1. Bol. auch L. 18. 8. 1. D. 37. 6. 
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ber Gegenſtand, der Det, bie Beit, Die Derfonen. a) Form ber Ans 
terpellation. ine beſtimmte Korn der Interpellation iſt wicht 
vorgefchrieben. Deshalb iſt auch jede Erklärung bes Glaͤnbigers (ober 
einer anderen zur Sinterpellation berechtigten Perfon) an den Schuldner, . 
welche einen beftimmten deutlichen Ausbrud des auf nunmehrige Er: 
fuͤlung der Obligation gerichteten Willens des Glaͤubigets enthält, als 
eine wirkfame Interpellation zu betrachten , infofern nur die fonfligen 
Erforberniffe der Interpellation vorhanden find. Gleichgiltig iſt «es, ob 
der Gläubiger muͤndlich oder fchriftlich zur Erfüllung auffocbert; ebene 
fowenig kommt barauf etwas an, ob er die fehriftliche ahnung dem 
Schuldner durch ein Gericht mittheilen laͤßt oder die muͤndilche Inter⸗ 
pellation Im Beiſein von Beugen vornimmt ober ob er biefe Worfichtss 
maßregeln zur Sicherung des Beweiſes ber Interpellation umterläßt; 
benn biefe Maßregeln haben nur ben Zweck, ben Beweis zu fidgern. 
Berner iſt auch eine Wiederholung der Interpellation unnsthig 27); es 
kann eine foldye aber väthlich fen, wenn ed zweifsihaft iſt, ob bie erſte 
Interpellation deutlich und beflimmt genug gewelen iſt ober wenn ber 
Btäubiger diefelbe nicht beweifen Bann. Aus dem Aber bie Form ber 
Interpellattion Bemerkten ergtebt ſich, daß eine Juterpellatlon nament⸗ 
ih auch in der Einfeltuhg eines Procefjes zu finden iſt, ba dieſe ben 
zuf nunmehrige Exrfhllung der Obligation gerichteten Willen des Glaͤu⸗ 
bigers am Entfchiedenfien barthut. Nach dem oben angegebenen Zwecke 
bee Interpellation ift aber die Ueberreichung ber Klage bei Bericht allein 
ungenägend; ed muß vielmehr bie Mittheilung ber Klage an deu Schuld⸗ 
ner hinzukommen, damit bie Handlung bes Glaͤubigers als Interpella⸗ 
Hon gelten koͤnne 3%). Dagegen iſt auch kein Grund vorhanden, mit 
Manchen die Mittheilung' bee Mage an ben Schulbner für bie einzig 
virffame Interpellatton zu halten. Keine einzige Stelle laͤßt ſich dafur 
mführen; im Gegentheile wird dieſe Anficht durch bie Bemerkung 
Yapinian’s®) widerlegt, bag nicht leicht eine Sache, mors non 
jyraecedente, ‚an den Richter gelangen werde. - Webrigens kann ſelbſt⸗ 
verftändtich die Mittheilung der Klage, wie jede andere Aufforderung 


t 


87) Die Erwähnung einer erfolgten eubergelans ber Interpellation in 
inigen Stellen (L. 38. D. 4. 4. L. 80. 6.5. D. 17.1. L. 122. 8. 3. D. 48. 1.) 
aßt ſelbſtverſtaͤndlich nicht darauf fließen, dag ohne eine ſolche wieberholte 
Kufforberung die Bora nicht begrünbet wäre. Gbenfowenig Täst ſich für dieſe 
Knfit L. 32. $. 1. fo. D. 29. 1. anführen. Auf Iehtere ‚Stelle werben wir 
pöter nochmals zurüdlommen. 

38) Dies iſt auch jetzt bie Anficht der Meiſten. Andere wollen erft von Zeit 
ver Eittsconteftation bie Kolgen der Mora eintreten Laffen, obgleich ber Schulbner 
Kon durch die Mittbeilung der Klage den auf fofortige Erfüllung ber Obli⸗ 
sation gerichteten Willen des Bläubigers erfährt. Die für Iehtere Anficht an⸗ 
eführten Stellen, wie L. 41. 2. 4. C. VI.47. handeln nicht von an: 
velche ausſchließlich Folgen der Mora find und Binnen ebenſowohl auf Fälle bes 
jogen — — in 200 A an einer eigentlichen mn fehlt. 

pr. 
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zue Erfuͤllung, nur bann als sine genuͤgende Sinterpellation gelten, wenn 
die fonfligen Erforderniſſe der Interpellation vorhanden find. Werl 
diefe befleben, wird fi) aus dem Kolgenden ergeben. Doch iſt hier ſchen 
anf einen Punkt hinzuweiſen. Hat der Kläger nicht zugleich bie nöthigen 
Auſtalten zur Annahme ber Leiftung getroffen, fo kann die Mittheilunz 
ber Klage für Jich ebenſowenig ale eine wirkſame Interpellation gelten, 
wie ein bloßer Mahnbrief bei einer Schuld, welche nicht bei dem Glaͤu⸗ 
biger zu erfüllen if. Erklaͤrt fich daher der Schutbnee in feiner Ber 
nehmlaſſung bereit zur Leiftung für den Kal, dag des Glaͤubiger die 
nöthigen Anſtalten zur Annahme der Leiftung teeffe, fo kann eine Mora 
gar nicht angenommen werben 49), Dagegen wird auch Im dieſem Falk 
eine zus Begründung der Mora genügenbe Interpellation anzunhnen 
ſein, wenn des Beklagte in feiner Vernehmlaſſung ſich weigert, die 
Dinigation zu erfuͤlen, indem er z. B. den Klaggrund leugnet. b) Se: 
genftandb der Interpellation. Der Inhalt der Obligation er 
giebt, worauf die Siaterpellation zu richten iſt. Wird fie auf wenige 
als den Betrag der Dbligation gerichtet, fo wird die Mora nit in 
Bezug auf ben ganzen Betrag der Obligation begrünbet, fondem nut 
in Bezug auf das, worauf bie Interpellation gerichtet war. Iſt di 
Interpellation auf mehr als ben Betrag der Schuld gerichtet, fo wir 
fie als unwirkſam betrachtet und gilt nicht einmal für ben wirklichen 
Beteng dee Schub. Daher muß der Glaͤubiger, wenn dem Schuldne 
wegen Begenforberungen ein Retentionorecht an dem Gegenſtande I 
Obligation zuficht, ben Betrag bisfer Forderungen bei der Interpellatie 
anbieten 21); ebenfo muß in den Kähen, wo ber Schuldner nur gegis 
eine Gautiondleifiung zu zahlen braucht, mit der Interpellation dei 
Gebieten zur Gautionsleiftung verbunden fein“). Bei gegenfeitiger 
Dbligationen ſegt die Wirkſamkeit der Interpellation voraus, daß die 
Gegenleiſtung zugleich angeboten werde, legtere müßte denn zur feilum 
im Verhaͤltniſſe einer Nachleiſtung ſtehen. c) Det der Inter 
pellation. In ber L. 82. pr. D. 22. 1. wird gefagt, eine Miu 
merde begründet: ei interpellatus opportuneo loco non solreml 
Ohne Zweifel find die Worte opportuno loco mit dem vorausgehenden 
interpellatus, nicht mit den folgenden Worten zu verbinden, ba Mar: 
etan in dieſer Stelle nicht ausführen will, wie bie Erfüllung befchaffer 


40) Sat ber Bläubiger gleich bei Mittheilung der Klage die Anſtalten get 


Annahme getroffen, fowie in dem Kalle, wenn folde Anflatten nicht nit 
waren, genügt es zur Verhinderung des Eintrittes ber Mora nicht, wenn det 


Schulbner bie ihm zuc Bernehmlaffung gegebene Frift abwartet und erſt geger 
das Ende berfeiben ſich zur Erfüllung bereit erklärt; dagegen tritt eine Dom 
nicht ein, wenn ber Schulbner fofort nach Wittheilung der Mage ſich zur Er 


tüllung bereit erklaͤrt. Ja es kann im leäteren Malle unter Umfiänben dem Be | 
Eagten auch ned ein imodicum tempus gur Erfüllung verflattet werben, nd 


deffen Ablauf erfi die Mora beginnt. Wel. L. 21. D. 8.14. 
4)L.5.$.1.D.42.4. 1.146. 6. ll. 32, 
43) 1.7.5.8.0.33.4 - 
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sin müſſe, fondern unter weichen Veorausfegmmgen eine Mora ein⸗ 
sete 42). Aus ber angeführten Stells folgt alfe, daß der Dirt, an welchem 
ie Interpellation erfolgt, beehdfichtigt werben muß; Aber Die Bedeu⸗ 
ung deſſelben giebt die kurze Andeutung ber gedachten Stelle Leinen 
inreichenden Aufſchluß. Zur Feſtſtellung derſelben ifl non dar Bedeu⸗ 
ung der Interpellation im allgemeinen ausugehen. - Dier iſt gu ber 
vachten, erſtens das Verhaͤltniß des Erfuͤllungsortes ber Obligation zum 
IAxte der Interpellation, zweitens das Erforderniß ber Paßlichkeit des 
Rtes im engeren Sinne. Die Interpellation darf nicht darauf Bra 
ichter fein, daß der Schuldner an einem anderen als dem Erfuͤllungs⸗ 
ete leiſte. Dies folgt daraus, daß der Gegenſtand der Interpellation 
em Inhalte des Dbligation entfprechen muß. Eine anders Frage iſt 
ber, ob bie Handlung be: Intespellation felbfi om Erfüllungssete ber 
Ibligation gefchehen muͤſſe. Fruͤhrr hat man haufig auf Gaund der 
ngeführten Stelle behauptet, daß bie Interpellation an dem Orte wor⸗ 
unehnien ſei, wo dee Schuldner wirkfam auf Erfüllung der Obligation 
zlangt werben Eönne 4), Diefe Anficht, weiche von der irrigen Vor⸗ 
usfegung ausgeht, daß bie Interpellation gewiſſermaſen eine Klag⸗ 
mſtellung fei, wird jegt allgemein verworfen. Dagegen hat eite-ambere 
Infidyt,: nad) weicher die Wirkſamkeit der Interpellation damen abs 
Hängen ſoll, daß diefelbe am Erfuͤllungsorte vorgenommen fei, bis in die 
ſeueſte Beit Anhänger gefunden 46) Mach der letzteren Anficht wide 
ine am Wohnorte des Schulbneed vorgenommene Interpellatios, ſeibſt 
ie Einteitung eines Proceſſes am Wohnotte duo: Schuldners zur Mes 
ruͤndung einer Mora wicht genügen können, - wenn diefer Dre nicht: aus 
leich ber Erfhtlungsort ifl. Ingleichen würbe es nicht als eine wirkfame 
Interpellation gelten koͤnnen, wen der Gläubiger, walchem an feinem 
Bohnoste geleiſtet werben foll, nach vergeblich erwarteten Leiſtung den 
zchuidner durch einen an ihn geſchickten Mahnbrief zus Gefhliuug auf⸗ 
dert. Schon diefe praftifäyen Conſequenzen find geeignet, erheblbches 
zedenken gegen die eben erwähnte Anficht zu erwocken. Außerdem wirb 
te durch innere Gründe nicht unterflüge Bi Gehm wir vielmehr auf 


— 


43) nn ber alte ——— Stephanus im Elerjxaner (index L. 32. pr. 
.1.D. 22. 1.) Basil. T. II. p. 709. ift biefer Anſicht; von neueren Schrift: 

Ylern Eötiiten in IR Brit. Jahrb. f. teutſche Rechtsw. Bd. IH, ©. 226; 
Bolff, Mora ©. 280 fd. Mommſen, Dora ©. 22. A. M. MMabai, 
Rora ©. 41 fig. 

44) So fon bie Stoffe su L. 32. pr. D. 22. 1., welcher viele fpätere 
Säriftftelter gefolgt find. 

25) ©. Wolff, Mora S. 381 fig. Molitor, les m. $. 817. 

46) Wolff, Ko bauptfächlichfie Vertheidiger dieſer Anſicht, be 
u darauf, daß die Interpellation eine Aufforderung gar fofortigen Leiſtung 

‚eine fofortige — aber nicht erfolgen koͤnne, wenn bie Interpellation 
— am Erfüllungsorte geſcheche, theils darauf, baß die au einem auderen ald 
mr Erũllangsorte angeſtellte Klage dirert auf das Intereſſe gerichtet ſei. Ueber 
m erſten Grund iſt bereits vorher das Nothige bemerlitimonben; in Anfthung 


—— 
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zwiſchen ben einzelnen obligatoriſchen Verbältnifien unterſchieden. Es 
giebt keine Grade der Mora, vielmehr iſt der Schuldner in allen obliga⸗ 
toriſchen Verhaͤltniſſen für dieſelbe Mora verantwortlich. Freilich wird 
aber auch, roie fich weiter unten ergeben wird, eine Mora nur dann am: 
genommen, wenn fich die rechtswidrige Verzögerung direct auf den durch 
nichts gerechtfertigten Willen des Schulöner® als Urfache zurückführen 
laͤßt. Es laͤßt ſich nämlich ale Regel aufftellen,, daß die Mora in fub: 
jeetiver Beziehung einen Dolus des Schuldners vorausſetzt, alfo eine 
folhe Verſchuldung, für welche der Schuldner nady den allgemeinen 
Srundfägen des römifchen Rechtes ſtets und unter allen Umfländen zu 
haften bat. Dem Dolus flieht jedoch auch hier die culpa lata gleid, 
fo daß alfo infonderheit audy dann eine Mora angenommen wird, wenn 
der Schufdner zwar feine Verpflichtung nicht Pannte, fein Irrthum ia 
diefer Hinſicht aber ein nicht entfchuldbarer war. Auch iſt zu beachten, 
daß der Schuldner gemäß den vorher über die Culpa entwidelten Regeln 
fi nicht auf eine Unmoͤglichkeit der Leiftang berufen kann, weiche redit: 
lich nicht als eine wahre Unmöglichkeit anerkannt wird. Auch in ben 
fegteren Fällen iſt demnach eine Mora moͤglich, obwohl bie römifchen 
Juriften die Ausdruͤcke dolus und culpa bier nicht zu gebrauchen pflegen. 
Die zuleht erwähnten Umſtaͤnde find für bie Beflimmung des Wefens 
der Mora unerheblich, rote fich daraus ergiebt, daß die Berhdifichtigung 
ber culpa lata nur auf deren civilrechtlicher Gleichſtellung mit den Deolns 
beruht, die Nichtbeachtung der rechtlich nicht anerfannten Unmoͤglichkeit 
der Leiftung aber darauf, daß nach den allgemeinen Rechtegrundfägen 
in den Fällen einer folchen Unmöglichkeit ein Können des Scyufdneri 
angenommen wird. Das W ef en ber Mora des Schuldners laͤßt ſich 
demnach darin fegen, daß fie eine vom Schuldner ausgehend: 
willkürliche und zugleich rechtswidrige Verzögerung 
der Erfüllung einer ihm bekannten obligatortifähen 
Berpflihtung tft. 

3) VBorausfegungen ber Mora bes Schulbners hin; 
fihtlih der Befhaffenheit der Obligation. Die Mora 
des Schuldners ift nach ihrem objectiven Thatbeſtande die Verletzunz 
des Rechtes des Gläubiger auf rechtzeitige Erfüllung ber Obtigation. 
Jede Mora fest demnach nothwendig ein begründete® Forderungsrecht, 
welches ducch die Verzögerung der Leiftung verlegt werden kann, voraus. 
Darin liegt Mehreres. Zuerft muß eine Elagbare Obligation be 
gründet fein. Das Dafein einer bloßen Naturalobligation reicht nidt 
zur Begründung einer Mora bin, weil, wenn die völlige Unterlaffunz 
der Erfüllung feine Rechtsveriegung enthält, aus welcher ſich ein An 
fpruch gegen den Schuldner erheben ließe, auch in ber Verzögerung der: 
felben keine folche Rechtsverletzung Liegen kann. Daher wird in den 
Quellen gefagt: Nulla intelligitur mora ihi fieri, ubi nulla petitio est®2). 


— —— 


21) L.88. D. 80.17. 
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Ferner genügt das bloße Dafein einer klagbaren Obligation nicht. Die: 
felbe darf weder ipso iure aufgehoben fein, noch durch eine Exception 
entträftet werben koͤnnen. Ausdrücklich wird gefagt: Non in mora est 
36, A quQ pecunia propter @yceplionem peli non potest??). Deshalb 
ſchließt ein abgefchloffenes pactum de.non petendo den Eintritt einer 
Mora aus2?), Beruͤhrt jedoch die Einrede nur einen Theil der Forde⸗ 
eung, fo iſt ſelbſtverſtaͤndlich in Beziehung auf den durch die Einrede 
nicht berührten Theil der Eintritt einer Mora möglich 4). In dem 
Ungeführten liegt zugleich, daß die Schuld bereits fällig fein muß. 
Bor Eintritt des Zeitpunktes der Fälligkeit bat ber Schuldner gegen die 
Geltendmachung der Forderung von Seiten bes Glaͤubigers eine Eins 
wede, Eine rechtswidrige Verzögerung der Leiſtung ift nicht vorhanden, 
weil der Schuldner noch gar nicht zus Vornahme ber Leiftung verpflichtet 
iſt 3). Das Dofein ber eben erwähnten Vorausfegungen iſt ſtets er⸗ 
forderlih, bamit von einer Mora bie Rede fein koͤnne. In ber Regel: 
‚ if jedoch zur Begründung der Mora in objectiven Beziehung noch 
als ferneres Erforderniß die Interpellation nothwendig. Vor Betrach⸗ 
tung dieſes Erforderniſſes iſt jedoch erſt zu unterſuchen, ob eine Ver⸗ 
letzung des. Rechtes des Glaͤubigers durch eine Mora des Schuldners 
unter den eben erwaͤhnten Vorausſetzungen bei jeder Obligation moͤg⸗ 
lich iſt oder ob die Bedeutung der Lehre von der Mora des Schuldners 
ſich nicht etwa, wie die von der Culpa, auf einen gewiſſen Kreis von 
Hüllen beſchraͤnkt. Kine Verlegung des Rechtes des Glaͤubigers durch 
Nichterfüllung ift bei allen obligatorifhen Verhältniffen möglih, Die 
" Lehre von bes Culpa ift aber vorzugsweiſe nur für die Faͤlle von praf: 
eifcher Bedeutung , in welchen die Nichterfüllung der Obligation auf 
einer wahren Unmöglichkeit der Leiftung beruht. So lange dem Schuld» 
ner die Erfüllung noch möglich) iſt, fowie in Källen, wo eine wahre Un⸗ 
moͤglichkeit ber Leitung rechtlich nicht angenommen wird, kommt «6 
auf die Verfhuldung nicht an, weil hier der fich auf das rechtöwidrige 
Haben ſtuützende vechtlihe Zwang zur Begründung der Verurtheilung 
bes Schuldners ausreicht. Die Geſichtspunkte, aus welchen diefe Regeln 
folgen, gelten an ſich ebenfo für die Mora. In der Anwendung aber 
geſtaltet ſich die Sache anders. Die Bedeutung der Verſchuldung in 
Bezug auf die Unterlaffung der rechtzeitigen Erfüllung ift nicht auf 
einzelne Arten von Obligationen, auch nicht auf einzelne befondere Kalle 
ber verzögerten Erfüllung beſchraͤnkt; die Lehre von der Mora ift, ab: 
gefehen von, ben unten zu erwähnenden Obligationen, welche unmittelbar 
auf das Sintereffe gehen, von praßtifcher Bedeutung für alle Fälle, in 
welchen buch eine Verzögerung der Leitung das Recht bes Glaͤubigers 


— .— — 


22) 1. 40. D. 12. 1. Bol. auch L.. 21. D. 22. 1. 
23) L.54.D. 2. 14. 
24) 1. 78. pr. D. 31. 
25) 1.40. $. 8. D. 45.1. 
54* 


852 Berzug. 


auf rechtzeitige Erfuͤllung der Obligation verlegt il. Nach Ablauf ber 
Erfülungszeit der Obligation ohne Erfüllung iſt in Bezug auf bie 
rechtzeitige Erfüllung immer eine wahre Unmöglichkeit eingetreten, 
indem die einmal vorkbergegangene Zeit ſich nicht wieder zuchdirufen 
läßt, zu die ſer Zeit nicht mehr erfülit werben kann. Es fragt fich bie 
alfo In allen Faͤllen, ob ber Bläubiger mit der noch möglichen ſpaͤterca 
Erfüllung zufrieden fein muß oder ob er das Intereſſe wegen Verzögerung 
der Leitung fordern kann; die Beantwortung diefer Frage hängt nad 
dem früher ermähnten Grundſatze bes römifhen Rechtes bavon ab, »d 
die rechtswidrige Verzögerung der Leiftung dem Schuldner als ſchulbbar 
zuzurechnen fei oder nicht. Die Frage, ob bie Verzoͤgerung der Leiſtunz 
dem Schuldner zugerechnet werden kann, hat deshalb ſelbſt dann Be 
deutung, wenn dee Gegenſtand der Obligation fo beſtimmt iſt, daß eine 
wahre Unmoͤglichkeit der Leiftung nicht eintreten kann, wie 3. B. bei 
Geldſchulden. Denn läßt fich gleich der Worwurf ber Dora durch bie 
Berufung auf eine rechtlich nicht anerkannte Unmöglichkeit der Leiſtung 
nicht abwenden, fo ſchließt Doch ein entfchutbbarer Irrthum bes Schuld: 
ner& ber feine Verbindlichkeit den Einteitt ber Wirkungen ber Mara 
aus. Dec Kreis der Obligationen, fir welche das Inſtitut bee More 
von praktifcher Bedeutung iſt, hat dennoch einen großen Umfang. Er 
begreift aber nicht alle Obligationen; vielmehr giebt es mehrere Klaſſen 
von Obligationen, bei welchen eine Mora des Schuldners dem Begriff 
nad ausgefchloffen ober die Mora wenigflens ohne praktiſche Bedeutung 
iſt. Es laſſen fi in biefer Beziehung drei Klaffen von Obllgatiowen 
unteefheiden. Die erſte Kaffe enthält die Dbligationen anf 
Leiftungen, welche in der Art an eine befimmte Zeit ge—⸗ 
bunden find, daß ſie weder früher noch ſpater erfolgen 
koͤnnen. Bei dieſen Obligationen iſt eine Rechteverlegung, welche 
ſich nur auf die Zeit der Erfuͤllung bezieht, ausgeſchloſſen. In ber 
BVerfäumung der durch die Obligation beftimmten Zeit liegt hier eine 
völlige Nichterfüllung der Obligation, weit eine fpätere Beſchaffumg ber 
Leiftung nad dem Inhalte der Obligation nicht als Erfllung gelten 
kann, und daher bie nicht zur beflimmten Zeit erfolgte Leiftung ober 
wentgftens der. Theil der Leiftung, In Anfehung deſſen die Zeit nicht ein 
gehalten if, für Immer unerfüllt bleiben muß. Wenn Jemand z. B 
ein Srundftüd auf bie Bett vom 1. Mat 1857 bis zum 1. Mal 1862 
pachtet und baffelbe ihm erfi am 1. Juli 1857 zum Zwecke ber Bo 
nugung eingeräumt wird, fo liegt für bie Zeit vom 1. Mai bis zum 
1. Juli eine vollftändige Unterlaffung der Erfuͤllung, keine blofe Wer: 
jögerung vor; bie Leiſtung laͤßt fi In Bezug auf die bereits vergangem 
Zeit gar nicht mehr befcyaffen; nur in Bezug auf den Theil ber Leiflung, 
befien Zeit noch nicht abgelaufen iſt, ift die Erfüllung der DObligatien 
noch möglih. Das, was in diefem Zalle nur hinfichtlich eines Theile 
der Leiſtung gilt, gilt in anderen Fällen in Anfehung ber ganzen Leiftumg | 
Dat z. B. ein Fuhrmann ſich verpflichtet, zu einer beſtimmten Zeit wit | 
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feinem Wagen vor Jemandes Wohnung zu erfcheinen, um benfelben zu 
einem beflimmten Bahnzuge nach einem Bahnhofe zu fahren, fo Liegt 
In der VBerfäumung bdiefer Zeit eine völlige Nichterfuͤllnng der Oblis 
gation; es kann hier auch von einer fpäteren theilweifen Erfüllung ber 
Obligation nicht mehr die Mede fein. In den erwähnten Fällen ift die 
Brage, ob das Intereſſe zu Leiften fei, blos nach den für die Culpa im 
allgemeinen geltenden Regeln, wie fie oben unter 1. aufgeflellt worden 
find, zu beantworten; bie für die Mora geltenden Grundſaͤtze koͤnnen 
hier nicht angewendet werden. Dabei ifl aber ſelbſtverſtaͤndlich nur an 
ſolche Kälte gedacht, in welchen bie Leiflung an eine von dem Contra⸗ 
benten genau beſtimmte Zeit gebunden iſt. Daß in den Fällen, wo 
die Leiftung an eine. genau beflimmte Zeit in ber Weife gebunden iſt, 
daß fie weder früher noch fpäter erfolgen kann, das Eintreten einer Mora 
ausgeſchloſſen ift, folgt nothiwendig aus ber angegebenen Beichaffenheit 
ver Leiſtung. Ohne Zweifel haben auch die roͤmiſchen Juriſten die 
Sache fo angefehen. Begen diefe Annahme läßt fi) auch nicht einwens 
den, daß die römifchen Juriſten mit Bezug auf Fälle ber erwähnten Art 
bisweilen Ausdrüde, welche fonft bie Mora bezeichnen, gebraucht haben. 
Des Ausdeud: per aliquem stat, quominus ete. wird nämlich nad) dem 
fruͤher Bemerkten ebenfowohl von der völligen Nichterfüllung ale von 
der bloßen Verzögerung ber Leiſtung gebraucht. Das Wort mora hat 
aber neben der ihm beigelegten technifchen Bebeutung noch feine vulgäre 
Bedeutung beibehalten; fo fprechen wir heutzutage im Sprachgebrauche 
yes gemeinen Lebens auch dann von einem Verzuge, wenn ber Vers 
miether die Benugung der vermietheten Sache nicht zur vertragsmaͤßigen 
Zeit leiftet oder der auf beſtimmte Zage gedungene Tagelöhner nicht 
me rechten Zeit zum Beginn ber Arbeit fi eingeftellt hat; ebenfo 
Ionnten die Römer In biefen Fällen von einer Mora fprechen, obgleich 
eineswegs eine bloße Verzögerung ber Leiftung vorliegt 20). Hierbei 
ſt aber noch Folgendes zu bemerken. Iſt eine Leiftung auch in der 
wewähnten Weife an eine beflimmte Zeit gebunden, fo ift darum bie 
Berüdfihtigung sines ſpaͤteren Anerbietens ber Leiftung nicht unter 
allen Umftänden ausgefchlofien. Vielmehr wirb diefes Anerbieten bes 
radfichtigt, wenn der abgelaufene Zeitraum fo unbedeutend ift, daß der 
Zweck, welchen der Gläubiger durch die Leiſtung erreichen wollte, noch 
volflänbig fich erreichen läßt, und wenn auch fonfl nody res integra iſt, 
o daß durch die Verfpätung dem Glaͤubiger kein Schade zugefügt wor⸗ 
ven iſt. So wirb 5. B. wenn ein Grundflüd vom 1. Mai an vers 
pachtet ift, ein wenige Tage nachher erfolgtes Anerbieten ber Uebergabe 
ed Grundſtuͤckes beridfichtige werden muͤſſen, wenn bie Verfpätung die 
Bewirthſchaftung des Grundſtückes behufs der Fruchtgewinnung in 
deiner Weife beeinträchtigt und der Pachter nicht etwa Infolge bes Aus⸗ 


— & m 


20) So erflären fh L. 27. 1D. 7.4. 1.2. D.83.4. 1.0. D.38.2. 
L. u. D. 38. 1. F 
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bleibens ber Lelfiung bereits anberweite Einrichtungen getroffen, z. B. 
eine andere Pachtung übernommen bat, deren gemeinfchaftlidhe Be 
treidung mit der zuerſt erwähnten ihm nicht moͤglich iſt 27). Die 
zweite Klaſſe von Obligationen, für welche die Lehre von ber More 
ohne Bedeutung ift, enthält die aufeine Untertaffung gerig: 
teten Dbligationen. Die Mora beſteht naͤmlich in einer rechte⸗ 
widrigen Unterlaffung ; mo aber die fehufdige Leiftung ſelbſt in einn 
Unterlaffung befteht, alfo durch bie Unterlaſſung die Obligation erfüht 
wird, Bann eine Verlegung des Rechtes des Glaͤubigers nur in einem 
pofitiven Ehun, nicht aber In einer Unterlaffung beftehen. Die britte 
Klaffe von Öbligationen, wo eine Mora mit ihren Wirkungen au 
geſchloſſen tft, enthält die unmittelbar auf das Intereffe 
gerichteten Obligationen. Es iſt zwar eine verzögerte Leiſtung 
des Intereſſe ſehr wohl möglich; bie Wirkungen bee Mora koͤnnen id 
aber tn diefem Kalle nur darin zeigen, daß das Interefie zu leiſten wäre, 
welches der Gläubiger daran hatte, daß ihre das den urſpruͤnglichen 
Gegenſtand ber Dbligatton bildende Intereſſe nicht rechtzeitig geleifter IR. 
Ein ſolches Interefſe des Intereſſe wird jedoch in den Quellen des rimi; 
[hen Rechtes nicht erwähnt und «8 konnte ein ſolches niche gefordert 
werden 22). Daher wird 5. B. in Betreff der aclio legis Aquiliae Yen 
einer Mora nicht geiprochen. Die Annahme einer Mora bei anderm 
Entſchaͤdigungoklagen aus ben Deikten, wie bei der condictio fartira 
und bem interdietum de vi beruht darauf, daß die Roͤmer die Meftiention 
ber durch das fartum oder die vin dem Beſchaͤdigten abgenommenen 
Sache als den eigentlichen Gegenſtand der Obligation betrachteten. Zu 
ben Obligationen, für welche aus dem zuletzt angegebenen Grunde bie 
Lehre von der Mora ohne Bedeutung ift, haben manche Schriftſteller 
auch die auf ein Thun gerichteten Obligationen gerede 
net 39). Diefe Anficht hängt mit der Früher weit verbreiteten unrichtigen 
Meinung zufammen, daß der eigentliche Gegenfland der obligatienes m 
faciendo im Intereſſe befiche. Allein die Stellen, auf welche man bie 
oben gedachte Anficht ſtuͤtzte, enthalten in der That Leine eigenthuͤmliche 
Beftimmung für bie auf ein Thun gerichteten Obligationen, fonbern 
beziehen ſich nur auf die ganz allgemein geltende condemmatio pecunizria 
des römifchen Kormularprocefies, tote aus dem, was wir aus ben Juſti⸗ 
tutionen bes Gajus Über ben roͤmiſchen Proces erfahren, Mar geworden 
tft. Damit iſt aber die Beweiskraft ber in Frage ſtehenden Stellen auf 
gehoben 2%). Denn fowenig wie man bei den Obligationen auf Sad 


37) L. 24. 8. 4. D. 19.2. 
28) Bol. Mommſen, Beitr. zum ——— Abth. 2, S. 180. 
29) So unter ben alteren Juriſten namentlich Contius, de diversis — 
generibus cap. 10., unter den neueren Wolff, Mora ©. 9 fig., 288 fig., 
ea biefen Grundfag nur für das römifche Recht ale giltig annimmt. 
Die Stellen, auf weiche man fich —— berlef, nom .. 13. 
u L. 73. pr. D. 48.1. L.43 ö 
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feilungen aus ber condemnatio pecuniaria fihließen fann, daß das In⸗ 
tereſſe den eigentlichen Gegenſtand der Obligation bilde, laͤßt ſich ein 
foicher Schluß in Anfehung der ohligationes in faciendo rechtfertigen. 
Wenn au für das Ältere roͤmiſche Recht in der oben angegebenen Be: 
ziehung zwifchen den Obligationen auf ein Thun und den Obligationen 
auf Sachleiſtungen kein Unterſchied iſt, fo iſt für das Suftinianeifche, 
Recht ein folcher Unterſchied nicht in Abrede zu flelfen, indem nach die: 

fem bei den Obligationen auf Sachleiffungen die Verurtheilung regels 
mäßig auf den eigentlichen Gegenſtand der Obligation, bei den Obli⸗ 
gationen auf: ein Thun hingegen in der Regel noch auf ein Geldaͤqui⸗ 
valent der gefchnldeten Leiftung gerichtet wurde 32). Der Umſtand aber, 
daß bier im allgemeinen die condemnatio pecuniaria beibehalten wurde, 
hat nichts mit der Frage zu tbun, ob die Beflimmungen über die Mora 
bei den Obligationen auf ein Thun zur Anwendung kommen können. 
Es wird ausdruͤcklich anerkannt, daß der Schuldner auch bie auf ein 
Thun gerichtete Obligation, ja felbft Die auf ein Thun gerichtete Stipu: _ 
lation noch nach dem Fintritte ber Verfallzeit durch Vornahme ber Hand: 
lung, welche den Gegenſtand der Obligation bildet, erfüllen kann 32). 
Es kann alfo hier nicht blos eine gänzliche Nichterfüllung her Oblis 
gation, ſondern auch eine bloße Verzögerung der Leiltung vorkommen. 
Durch die Richtung der Verurtheilung auf das Intereſſe war aber eine 
Berudfihtigung der Mora nicht ausgefrhloffen, weil nicht das Intereſſe, 
fondern bas Thun den eigentlichen Begenfland der Dbligation bildete. 
Waͤhrend der Gläubiger, abgefehen von ber Dora, nur daß Intereſſe 
fordern konnte, welches ec daran hatte, daß die Obligation zur Zeit der 
Litisconteflation ober des Wetheils ihm erfüllt wäre, konnte er ohne 
Zweifel im Falle einer Mora basjenige Intereſſe verlangen, welches er 
daran hatte, daß die Obligation ſchon zu der Zeit erfüllt wäre, zumelder - 
die Mora ihren Anfang nahm; wozu 5. B. bei der Verzögerung eines 
verdbungenen Hausbaues das Miethgeld gehören würde, welches der 
Gläubiger für eine andere Wohnung hatte entrichten müflen. Darin 
liegt in keiner Weiſe die Forderung eines Intereſſe wegen verfpäteter 
Leiftung des Intereſſe. Aber auch in anderer Beziehung konnte bei 
Obligationen auf ein Thun bie Mora Wirkungen äußern 32). 4) Regel: 
mäßige Begründung der Mora bes Schuldners durch 
Interpellationz deren Bedeutung, Wefen und Erfpr: 
derniffe. Im einer Stelle wird von Marcian ausgefprocdhen: Mora 
fieri istelligitur non ex re, sed ex persona, id est, siinterpellatus oppor- 
tuno loeo non solverit 34). Nach diefem durch andere Stellen 35) unters 
b Rügten Ausſlpruche wird zur Begründung ber Mora regelmäßig eine 


31) a ee bes Givilproc. Bd. 1, &, 338. 
32) ne befonbers L.. 137. $ 

83) L. 14. 8. 2. D. 48. 1* 

34) L. 32. pr. D. 22.1 

35) Paul. Sent. Lih. ui Tt.3.5.4. Bol L. 23. 28.D.8.1. 
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Interpellation erfordert. Die Snterpellation iſt die Aufforberung 
des Bläubigers an den Schuldner zur Erfällung der dem legteren ob: 
liegenden Verpflichtung. Die einzelnen Erforderniffe einer wirkſamen 
Interpellation find ſehr beftritten. Dem richterlichen Ermefſſen ift in 
diefer Begtehung ein freierer Spieleaum einzuräumen; auch fügt Mar: 
etan den vorher abgebrudten Worten ausdruͤcklich die Bemerkung hie 
zu: quod apud iudicem examinabitur. Um für die Frage über bie Er 
forderniffe der Interpellation einen feſten Boden zu gewinnen, iſt zw 
nähft die Bedeutung der Interpellation feflzuftellen. Durch bie 
Interpellation fol auf der einen Seite der Zeitpunkt feftgeftellt werben, 
von welchem an die Berzögerung ber Leiſtung zu einer Rechtöverlegung 
wird; auf der anderen Seite bezweckt fie, ben Schuldner zur Erfälung 
zu veranlaflen und flre ben Kalt, daß die Erfüllung dennoch nicht erfolgt, 
ihm den Einwand zu entziehen, daß er geglaubt habe, der Gläubige 
babe die Erfüllung no nicht haben wollen. Die Interpellation hat 
bemnady Bebeutung für bie Dora nicht blos Im objeetiver, fondern auch 
in fubjectiver Beziehung. Beides kann aber nicht von einander getrennt 
werden; denn bie Interpellation kann nur infofern in objectiver Be 
jiehung die Mora begeüinden, als fie auch dazu bienen kann, dem Schuß: | 
ner den oben gebadhten Einwand zu entziehen. Durch bie Sinterpellatien 
kann bie Verzögerung der Leiflung nur !bann den Charakter einer Rechte⸗ 
verlegung annehmen, wenn fich durch biefelbe ergiebt, daß bie Urfade 
dee ferneren Verzögerung allen am Schuldner liegt. Es muß babe 
dee interpellicende Bläubiger zugleich alle diejenigen Anſtalten getroffen 
haben, welche in bem einzelnen Galle etwa nothwendig find, damit der 
Schuldner erfüllen koͤnne, kurz, der Gläubiger muß zur Annahme dei 
Begenftandes der Obligation wirklich bereit fein.” Die Interpellatien 
foll ferner dem Schuldner jeden Grund fir die Annahme, dag der Glaͤn⸗ 
biger die Erfuͤllung der Obligation noch nicht erwartet Habe, entziehen. 
ie tft demnach fo einzurichten, baß es bem Schuldner zum Bewußtfeln 
gebracht wird, daß er jetzt ſogleich erfüllen fol. Das roͤmiſche Recht 
faßt die Interpellation, tote nach den Quellen anzunehmen iſt, als eine 
Aufforderung zur fofortigen Erfüllung auf. Dies ift aber nicht fo zu 
verfichen, als ob wir im einzelnen Sale nur die Wahl hätten, fofert 
mit der Sinterpellation eine Dora eintreten zu laflen oder die Inter 
pellation fuͤr völlig wirkungslos zu erklaͤren. Das römifche Medyt bei 
eine fo flricte Auffaffung nicht 3%) und biefelbe wuͤrde In vielen Faͤllen 
bie Begründung einer Mora faſt unmöglich machen. In weldyen Faͤllen 
aber ein Zwiſchenraum zroifchen der Interpelläation unb dem Anfang 
der Mora anzunehmen und wie weit biefer Zwiſchenraum auszubehuen 
ſei, hängt von ben befonderen Umflänben des einzelnen vorliegenden 
Falles ab. Es find nun die einzelnen Erforderniſſe ber Interpellation fe 
zuflellen, wobei folgende Momente in das Auge zu faffen find: bie Form, 


3) L.M.D.5.1. Bgl. auch L. 8. 8. 1. D. 37. 6. 
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ber Gegenſtand, der Det, bie Zeit, die Perfonen. a) Form ber Ins 
terpellation. Eine beflimmte Form ber Interpellation If nicht 
vorgefchrieben. Deshalb iſt auch jede Erklärung des Glaͤubigers (ober 
ner anderen zur Juterpellation berechtigten Perſon) an ben Schuldner, 
velche einen beffimmten deutlichen Ausbrud des auf nunmehrige Er⸗ 
allung der Obligation gerichteten Willens bes Glaͤubigers enthält, als 
ne wirkſame Interpellation zu betrachten , infofern nur die fonfligen 
Scforderniffe ber Iinterpellation vorhanden find. Gleichgiltig iſt es, ob 
er Glaͤubiger mündlich oder fchriftlich zur Erfüllung auffocbert; eben⸗ 
'owenig kommt darauf etwas an, ob er bie fehriftliche Mahnung bem 
Schuldner durch ein Gericht mittheilen läßt ober bie muͤndliche Inter⸗ 
yellatton im Beiſein von Beugen vornimmt ober ob er biefe Vorſichts⸗ 
maßregeln zur Sicherung bes Beweiſes ber Suterpellation unterlaͤßt; 
yenn biefe Maßregeln Haben nur den Zwei, ben Beweis zu ſichern. 
Ferner iſt auch eine Wiederholung der Interpellation unnöthig 37); «6 
Jann eine foldye aber raͤthlich fein, wenn es zweifelhaft ift, ob Die erfte 
Interpellation deutlich und beſtimmt genug geweſen iſt ober wenn bee 
Blaͤubiger biefelbe nicht beweifen kann. Aus dem Aber bie Form ber 
Interpellation Bemerkten ergiebt fich, daß eine Interpellation nament⸗ 
ih aud in der Einleituhg eines Proceſſes zu finden If, ba biefe den 
uf nunmehrige Erfällung der Obligation gerichteten Willen bes Glaͤu⸗ 
igers am Entſchiedenſten darthut. Nach dem oben angegebenen Zwecke 
3er Interpellation iſt aber die Ueberreichnng ber Klage bei Bericht allein 
angenügend; es muß vielmehr die Mittheilung ber Klage an ben Schuld⸗ 
ner hinzukommen, damit bie Handlung des Glaͤubigers als Interpella⸗ 
ton gelten koͤnne 3%), Dagegen iſt auch kein Grund vorhanden, mit 
Manchen die Mittheilung' bee Mage an den Schuldner für die einzig 
virkſame Interpellation zu halten. Keine einzige Stelle laͤßt fi dafkır 
nführenz; im Gegentheile wird biefe Anſicht durch die Bemerkung 
Papinian's) widerlegt, daß nicht leicht eine Sache, mora non 
raecedente, ‚an ben Richter gelangen werde. Uebrigens kann ſelbſt⸗ 
verftändlich bie Mittheilung der Kage, wie jebe andere Aufforderung 


87) Die Erwähnung einer erfolgten Dide woigns der Snterpeltion in 
inigen Stellen (L. 38. D. 4.4. L.89.8.8.D. 17.4. L.122. 9.3. D.46.1.) 
aßt ſelbſtverſtaͤndlich it darauf fihließen, daß A eine foldye wiederholte 
Kufforberung die Bora nicht begründet wäre. Ebenſowenig läßt fi für dieſe 
Knfiht L. 32. $. 1.00. D. 22. 1. anführen. Auf lentere Stelle werden wir 
päter nochmals zurädkommen. 

88) Dies iſt auch jent die Anficht der Meiſten. Andere wollen erft von Zeit 
ver Eitisconteftation die Folgen der Mora eintreten Laffen, obgleid ber Schuldner 
Kon durch die Mittbeilung ber Klage den auf fofortige Erfüllung ber Obli⸗ 
sation gerichteten Willen des Gläubigers erfährt. Die für lentere Anſicht ans 
efährten Stellen, wie L. 1. 2. 4. C. VI.47. handeln nicht von ae, 
velche ausſchließlich Folgen der Mora find und können ebenſowohl auf Faͤlle bes 
jogen — in nos es an einer eigentlichen Mora fehlt. 

pr. 1. 
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Interpellation erfordert. Die Interpellation if bie Aufforberum 
des Bläubigers an den Schuldner zur Erfällung ber dem letzteren ob 
liegenden Verpflihtung, Die einzelnen Erforberniffe einer wirkſamen 
Snterpellation find fehe beftritten. Dem richterlihen Ermeſſen iſt in 
dieſer Beziehung ein freierer Spielraum einzuräumen; auch fügt Mar: 
eian den vorher abgebrudten Worten ausdruͤcklich die Bemerkung hie 
ju: quod apud iudicem examinabitur. Um für die Frage über die Er 
forderniffe der Interpellation einen feſten Boden zu gewinnen, iR pe 
nähft die Bedeutung der Interpellation feſtzuſtellen. Durch bie 
Interpellation fol auf der einen Seite ber Zeitpunkt feſtgeſtellt werben, 
von welchem an die Verzögerung der Leiflung zu einer Rechtsverletzurz 
wird; auf der anderen Seite bezweckt fie, ben Schuldner zur Erfükumg 
zu veranlaffen und fire ben Ka, daß die Erfüllung dennoch nicht erfolgt, 
ihm deu Einwand gu entziehen, daß er geglaubt habe, der Stäubige 
habe die Erfüllung no nice haben wollen. Die Interpellation hat 
demnach Bedeutung fire bie Dora nicht blos In objectiver, ſondern auch 
in ſubjeetiver Beziehung. Beibes kann aber nicht von einanber getremmt 
werden; denn bie Interpellation kann nur infofeen in objeetiver Be 
ziehung die Mora begränden, als fie auch dazu bienen kann, bem Schuß: 
ner den oben gebadyten Einwand zu entziehen. Durch die Interpellatien 


kann die Verzögerung der Reiftung nur !dann ben Charakter einer Reit 


dverlegung annehmen, wenn fich burdy diefelbe ergiebt, daß die Urſache 
der ferneren Verzögerung allein am Schuldner liegt. Es muß daher 
dee interpellirende Gläubiger zugleich alle diejenigen Anſtalten getroffen 
haben, welche in dem einzelnen Falle etwa nothwendig find, damit der 
Schuldner erfüllen koͤme,“ kurz, ber Gläubiger muß zur Annahme bes 


Gegenſtandes der Dbligation wirklich bereit fen.“ Die Interpellatien 
fol ferner dem Schuldner jeden Brund für die Annahme, daß ber Slim 


biger die Erfuͤllung der Obligation noch nicht erwartet habe, entziehen. 
Sie iſt demnach fo einzurichten, daß e8 dem Schuldner zum Bewußtſein 
gebracht wird, baß er jegt ſogleich erfüllen fol. - Das römifche Recht 
faßt die Interpellation, wie nach ben Quellen anzunehmen iſt, als eime 


Aufforderung zur fofortigen Erfüllung auf. Dies iſt aber nicht fo zu 


verſtehen, ale ob wir im einzelnen Kalle nur die Wahl Hätten, fofort 
mie der Interpellation eine Mora eintreten zu laſſen oder die unter 
pellatton für völlig wirkungslos zu erklaͤren. Das römifche Recht bet 
eine fo firicte Auffaffung nicht 3%) und biefelbe wuͤrbe in vielen Faͤllen 
bie Begründung einer Mora faft unmöglich machen. In welchen Faͤllen 
aber ein Zwiſchenraum zwiſchen ber Interpellation und dem Anfangı 
ber Mora anzunehmen und wie weit diefer Zwifchenraum auszudehnen 
fet, hängt von ben befonderen Umftänben bes einzelnen vorliegenden 
Falles ab. Es find nun bie einzelnen Erforderniſſe ber Snterpellation fe: 
zuftellen, wobei folgende Momente in das Auge zu faffen find: die Korm, 


3) L.M.D.5.1. Bgl. auch L. 8.8.1. D. 37.6. 
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bee Gegenſtand, der Ort, die Beit, die Perfonen. a) Form ber Ins 
terpellation. ine beftimmte Korn ber Interpellatien ift wicht 
vorgefchrieben. Deshalb iſt auch jede Erklärung des Glaͤubigers (ober 
einer anderen zur Siuterpellation berechtigten Perfon) an den Schuldner, . 
weiche einen beflimmten deutlichen Ausbrud des auf nunmehrige Ers 
fünung der Obligation gerichteten Willens bes Stäubigers enthält, als 
eine wirkfame Suterpellation zu betrachten , infofern wur die fonfligen 
Erforderniſſe ber Interpellation vorhanden find. Gleichgiltig iſt es, eb 
der Glaͤubiger mündlich oder fcheiftlich zur Erfüllung aufforbertz eben⸗ 
fowenig kommt barauf etwas an, ob er die fehriftliche ahnung dem 
Schuldner dur ein Bericht mittheilen läßt oder bie muͤndliche Inter⸗ 
pellatton im Beiſein von Beugen vornimmt ober ob er biefe Vorſichts⸗ 
maßregeln zur Sicherung des Beweiſes ber Jnterpellation unterläßt; 
denn biefe Maßregeln Haben nur ben Zweck, den Beweis zu ſichern. 
Ferner iſt auch eine Wiederholung ber Iuterpellation unnöthig 27); es 
kann eine foldye aber räthlich fen, wenn «6 zweifelhaft iſt, ob. bie exfte 
Sinterpellation deutlich und beffimmt gemug geweſen iſt ober wenn ber 
Glaͤubiger biefelbe nicht beweifen kann. Aus dem Aber bie Form der 
AInterpellation Bemerkten ergtebt ſich, daß eine Interpelation namens 
lich auch in ber Einleituhg eines Proceffes zu finden if, ba biefe ben 
auf nunmehrige Erflllung der Obligation gerichteten Willen des Glaͤu⸗ 
bigers am Entſchiedenſten darthut. Nach dem oben angegebenen Zwecke 
der Interpellation iſt aber die Ueberreichung ber Klage bei Bericht allein 
ungenägend; es muß vielmehr die Mietheilung ber Klage an ben Schuld⸗ 
ner bingufommen, bamit bie Handlung des Glaͤubigers als Interpella⸗ 
tion gelten koͤnne 2%). Dagegen if auch Fein Grund vorhanden, mit 
Manchen die Mittheilung' dee Klage an ben Schuldner für die einzig 
wirkſame Interpellation zu halten. Keine einzige Stelle laͤßt ſich daflır 
anfuͤhren; im Gegentheile wird dieſe Anſicht durch die Bemerkung 
Dapintan’s) widerlegt, daß nicht leicht eine Sache, mora non 
praecedente, an den Michter gelangen werde. - Webrigens kann ſelbſt⸗ 
derſtaͤndl ich die Mittheilung der Mage, wie jebe andete Auffonderung 


L 


87) Die Erwähnung einer erfolgten BEE Deu der Snterpeltion in 
einigen Stellen (L. 38.D. 4.4. L.89.$.5.D. 17.1. L.122. 9.8. D.48.1.) 
läßt felbftverftändlid) nit darauf fhließen, — ohne eine ſolche Dane 
Aufforberung die Bora nicht begründet wäre. Gbenfowenig läßt fi für biefe 
Anfit L. 32. $. 1. fo. D. 22. 1. anführen. Auf letztere Stelle werden wir 
fpäter nochmals zurädlommen. 

88) Dies iſt auch jent bie Anficht der Meiften. Andere wollen erft von Beit 
der Kitisconteftation die Bolgen der Mora eintreten laffen, obgleich ber Schuldner 
fon durch die Mittheilung der Klage den auf fofortige Erfüllung ber Obtis 
gation gerichteten Willen des Gläubigers erfährt. Die für Iehtere Anſicht ans 

geführten Stellen, wie L. 1. 2. &. C. VI. 47. handeln nit von Werpflichtungen, 
Beide ausſchließlich Folgen der Mora find und können ebenſowohl auf Fälle bes 
sogen werben, in welchen es an einer eigentlichen Mora fehlt. 

39) L. 3. pr. D. 22. 1. 2 


4 
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zus Erfüllung, nut dann als eine genuͤgende Interpellation gelten, wenn 
die ſonſtigen Erforberniffe der Interpelation vorhanden find. Worin 
biefe beftehen, wird ſich aus dem Folgenden ergeben. Doch ift hier ſchon 
auf einen Punkt binzumellen. Dat ber Kläger nicht zugleich die nöthigen 
Auſtalten zur Annahme ber Reiftung getroffen, fo kann die Diitcheilung 
ber Klage für Ti ebenſowenig als eine wirkfame SInterpeflation gelten, 
mie ein bloßer Mahnbrief bei einer Schuld, welche nicht bei dem Glaͤu⸗ 
biger zu erfüllen if. Erklaͤrt fi) daher dee Schuldner in feiner Wer: 
nehmlaſſung bereit zur Leiftung für den Sal, daß ber Stäubiger bie 
nötigen Anflalten zur Annahme der Leiftung treffe, fo fanı eine Mora 
gas nicht angenommen werben 20). Dagegen wird auch in biefem Kalle 
eine zur Begruͤndung der Mora genügende Interpellation anzunehmen 
fein, wenn dev Beklagte in feiner Vernehmlaſſung fich weigert, die 
Obligation zu erfüllen, indem er z. B. den Klaggrund leugnet. b) Ge: 
genfiand ber Interpeilation. Der Inbalt ber Obligation er 
giebt, worauf die aterpellation zu richten iſt. Wird fie auf weniger 
als deu Betrag der Obligation gerichtet, fo wich die Mora nit im 
Bezug anf ben gangen Betrag der Obligation begründet, fondern nur 
in Bezug auf das, worsuf bie Interpellation gerichtet war. Iſt die 
Smterpellation auf mehr als ben Betrag ber Schuld gerichtet, To wird 
fie als unwirkſam betsachtet und gilt nicht einmal für ben wirklichen 
Beteng bee Schub. Daher muß der Gläubiger, wenn dem Schuldner 
wegen Begenfocberungen ein Retentiondrecht an dem Gegenſtande ber 
Obligation zufteht, ben Betrag biefer Forderungen bei ber Interpellation 
anbieten 1); ebenfo muß in dem Küken, wo ber Schuldner nur gegen 
eine Gautionslelftung zu zahlen braucht, mit der Interpellation das 
Gebieten zur Cautionsleiſtung verbunden fein42). Bei gegenfeitigen 
Obligationen ſetzt die Wirkſamkeit der Insterpellation voraus, daß bie 
Gegenteiftung zugleich angeboten werde, legtere müßte denn zur Leiſtung 
im Deebättniffe einer Nachleiſtung fliehen c) Dre der Inters 
pellation. In ber L. 32. pr. D. 22. 1. wird gefagt, eine Mora 
werde begründss: mi interpellatus opportune loco non solveril. 
Ohne Zweifel find die Worte opportuno loco mit dem vorausgehenden 
interpellatus, nicht mit ben folgenden Worten zu verbinden, ba Mars 
cian tn dieſer Stelle nicht ausführen will, wie die Erfuͤllung befchaffen 

460 Hat der Glaͤubiger gleich bei Mittheilung der Klage die Anflalten gar 
Annahme getzoffen, fowie in dem Yale, wenn foldhe Anftaiten nicht nöthig 
waren, genügt es zur Verhinderung bes Eintrittes ber Mora nieht, wenn ber 
Schulbner die ihm zur Bexnehmlaffung gegebene Friſt abwartet und erſt gegen 
das Ende berfeisen fi zur Erfüllung bereit erklärt; bagegen tritt eine Mora 
nicht ein, wenn ber Schulbner fofert nad rittheilung der Klage ih zur Er⸗ 
füllung bereit. erklärt, Ja es kann im leptesen Walle unter Umfänben bem Ber 
Uagten auch noch ein modicum tempus Be Erfüllung verfattet werben, nad 
deffen Ablauf erſt die Mora beginnt. Bgl. L. 21.D.8. 1. 

41) L.8.6.1.0.44.4. 1.416. C. 111.39, 

43) L. 7. 5. 4. D. 33. - F 
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fein müͤſſe, ſondern unter weichen Verausfegungens eine Mora ein⸗ 


trete 43), Aus der angeführten Stelle folgt alfe, daß ber. Ort, an welchem 


die Interpellation erfolgt, beriidfichtigt werben muß; Aber Die Bedeu⸗ 
tung deſſelben giebt die Eurze Andentung der gedachten Stelle keinen 
hinreichenden Aufſchluß. Zur Feſtſtellung derſelben iſt non dar Bedeu⸗ 
tung der Interpellation im allgemeinen auspugehen. Hier tft gu bes 
teachten, erſtens das Verhaͤltniß des Erfällungsortes ber Obligation zum 
Orte ber Interpellation, zweitens das Erforderniß der Paßlichkeit des 
Drtes im engeren Sinne. Die Interpellation darf nicht darauf Bes 
richtet fein, dag der Schuldner an einem anderen als em Erfullungs⸗ 
orte leiſte. Dies folgt daraus, daß der Gegenſtand der Zuserpelintion 
dem. Inhalte der Dbligation entſprechen muß. Cine anders Frage iſt 
aber, ob bie Handlung de: Interpellation feibfi ara Erfällungssste ber 
Obligation geſchrhen muͤſſe. Zrühre hat man haͤufig auf Geund her 
"angeführten Stelle behauptet, daß die Intzrpelletion an dam Diete wor: 


zunehmen el, wo bee Schulbner wirkfam auf Erfuͤllung der Obligation 


belangt werden koͤnne 22). Diefe Anfiht, weiche von ber izsigen Wor⸗ 
ausſetzung ausgeht, daß die Interpellation gewiſſermaſen eine Kings 
anſtellung fei, wird jegt allgemein verworfen. Dagegen hat eine audere 
Anſicht, nady weicher die Mirkfamkeit der Interpellation damen ab⸗ 
hängen ſoll, daß dieſelbe am Erfuͤllungsorte vorgenommen fei, kid in Die 
neuefte Beit Anhänger gefunden 43), Mach ber ‚Iegteren Anſicht miwde 
eine. am Wohnorte des Schuldners vorgenommene Interpellation, feihft 
die Einteitung eines Procefied am Wohnoste Led: Schuidners zur Be⸗ 
gründung einer Mora wicht genügen können, - wenn diefer Ort nicht gu⸗ 
gleich ber Erfüllungsort iſt. Ingleichen würde es nicht ale eine wirkiams 
SInterpellation gelten können, wenn dee Gläubiger, weichem an feinem 
Wohnoste geleiftet werben fol, wach vergeblich erwarteten Leiftung den 
Schufdner duch einen an ihn geſchickten Mahnbrief zur Erfüͤllung aufs 
fordert. Schon diefe praktiſchen Conſequenzen find geeignet, ersebiädhes 
Bedenken gegen die eben erwähnte Anficyt zu erwecken. Hußerdem wirb 
fie durch iunere Gruͤnde nicht unterflüne .) Sehen wir vielmehr auf 
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43) Schon der alte Scholiaſt St ephanus im —— (index L. 32. pr. 
$. 1.D. 22. 1.) Basil. T. II. p. 709. tft dieſer Anſicht; von neueren Schrift: 
elern Schilitmg in den Brit. Jahrb. f. teutſche Rechtsw. Bd. IH, &. 226. 
Wolff, Mora ©. 280 fig. Mommfen, Mora ©. 43. X. M. MMadai, 
Mora ©. 41 fig. 

48) So fchon bie Gloſſe zu L. 32. pr. D. 22. 1., welcher viele ſpaͤtere 
Säriftfteller gefolgt find. 

68) &:Wotff, Mora ©. 281 fig. Molitor, les Obligations I. 6. 817: 

46) Wolff, ber hauptfaͤchlichſte Vertheidiger Diefer Unficht , beruft ſich 
theils darauf, daß die Interpellation eine Aufforderung zur fofertigen Leitung 
fet ,. eine: fefortige Leiſtung aber nicht erfolgen koͤnne, wenn die Interpellation 
nicht am Erfüllungsorte gefchebe, theils darauf, baß bie au einem anderem als 

agsotte angeftellte Klage birert auf Bas Intereſſe gerichtet ſei. Weber 
den erflen Seund ift bereits vorher das Möthige bemerlt:worben; in Anhang 


— \ 


8% | Verzug 


den Zweck der Interpellation, fo kann es nicht zweifelhaft fein, bag ſich 
auch biefer vollſtaͤnbdig dunn erreichen laͤßt, wenn bie Juterpellation an 
einem anderen ale dem Erfüßungsorte vorgenommen wird. Der Schuld: 
wer erhält dadurch ebenfowohl von dem auf nunmehrige Erfüllung ges 
richteten Willen des Glaͤubigers Kenntniß. Freilich wird aber, wenn 
der Det ber Interpellation nicht mit dem Erfuͤllungsorte zuſammenfaͤllt, 
eogeimäßig ein [ofortiges Eintreten der Mora ausgeſchlofſen fein; 
hberbies iM nothig, daß der Glaͤubiger am Erfuͤllungsorte bie Aw 
alten zud Annahme der Leiftung getroffen babe, ſowie unter Umſtaͤnden, 
daß er dem Schuldner zugleich mittheile, in welcher Weiſe diefe Anflalten 
vom. ihm getroffen find. Hat ber Glaͤubiger in diefer Beziehung nicht 
bas Noͤthige gethan, fo iſt allerdings die Interpellation ohne Wirkung !7). 
Eben dethalb genuͤgt es auch nicht zur Begruͤndung einer Dora, wenn 
ber Glaͤnbiger, weicher ben Gegenſtand der Dbligatien von Schulbwer 
abzuholen hat, fih Damit begnuͤgt, an einem anberen Orte eine Aufferbes 
sung zur Bahlung an den Schuldner zu richten. Eine beflimmte Ber 
weigerung ber Erfhlung von Seiten des Schuldners kann jedoch auch 
bier eine Ausnahme herbeifiihren. Wenn z. B. A, den B. am deffen 
Mohnorte auffordert, eine an einem dritten Orte zu befchaffende Zahlung 
zu leiſten unb ihm zugleich anzeigt, daß er ein beſtimmtes Banquicchaus 
zur Annahme beauftzagen werde, fa wird bie Beauftragung unnöthig 
fein, wenn B. erklaͤrt, daß er die Leiftung nicht befchaffen wolle. Die 
zweite Frage betrifft Lie. Paßlichkeit des Ortes im engeren Sinne; «6 
gilt im allgemeinen bauon baffelbe, wie in Anfchung ber erfien Frage. 
Rimmt ber Biäubiger bie Interpellation an einem Orte nor, mo eben 
wegen ber Befchaffenheit bed Ortes wicht zu erwarten iſt, daß der Schulb⸗ 
ner bie Mittel zus Erfuͤllung fogleih zur Hand habe, 5. B. auf der 
Strafe, wenn auch am Erfillungsorte, ober.auf einem Spaziergange, 
fo wird jedenfalle ein fofortiger Eintritt der Mora fon wegen ber Bes 

des Ortes autgeſchloſſen fein!) Unter Umfländen kann 
jedoch die Interpeſlation wegen Unpaßlichkeit bes Ortes ganz wirkungs⸗ 
(06 fen, fo 3. B. wenn es ſich um Leiftung eines Begenflandes handelt, 
welchen ber Bläubiger bei dem Schuldner abzuholen hat und ber Slaͤn⸗ 
biger fih damit begnägt, den Schulbner auf einem Spaziergange zu 
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bes zweiten Grundes If gu bemerken, baf eine rn der Dora Ye 
nicht ausgefchloffen tft, Inte dev Gläubiger tm alle ber Mora bas Intereſſe in 
AInſpruch nehmen kann, welches er daran hatte, daß bie Obligatien redhtzeitig en 
dem beftimmten Erfällungsorte erfüllt wäre. 

47) Eine Mora kann nämlidy nicht eintreten, wenn bie Lelftung am Ger 
fälungsorte wegen tUnterloffung ber nöthigen Anftalten Annobme ber 
deiſtang von Weiten des Gläubigers nicht erfolgen Eomnte. * wird ned L. M. 
$. 1. D. 30. Beine Mora angenommen: si certum corpus heres dere damınates 
eit, aee fecerit, quominas ibi, ubi id esset, nn Der Drt, wo bie vers 
machte species fi befindet, ik nämlich ber Sefänungso 

48) In u Meiſe ſpricht * — der alte —— Ctepfauus a 
dem in Mote 58 angeführten Scholis 
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mahnen. Auch bier kann, wenn ber Schuldner nicht blos wegen ber 
Unpaßlichkeit des Ortes, fondern uͤberhaupt und auch für den Fall, daß 
ſich der Glaͤubiger bei ihm zur Zahlung einfinden werde, die Zahlung 
verweigert, ein Anderes eintreten. Dem hier aus ber Bedeutung uud 
bem Zwecke der Interpellation abgeleiteten Reſultate wiberfpricht auch 
nicht die oben angeführte. L: 32. pr. D. 22. 1. Daß eine an einem 
locus inopportunus vorgenommene Interpellation ſtets vollſtaͤndig wir 
kungslos fei, folgt aus biefer Stelle umſoweniger, als diefelbe in den 
unmittelbar . folgenden Worten: quod apud indieem examinabitur., auf 
das richterliche Ermeſſen verweift, was fich gewiß auch auf dieſes Er⸗ 
forderniß ber Interpellatton bezieht. d) Zeit der Interpellation. 
Nach dem früher Bemerkten kann eine Mora des Schuldners vor der 
Faͤlligkeit der Obligation nicht eintreten; es kann daher eine vor der 
Känigkelt vorgenommene Interpellation nicht fofort eine Mora begräns 
den 9). Es fragt fich aber, ob nicht eine folche Interpellation wenigſtens 
die Wirkung habe, ba infolge derſelben fofort mit dem Eiatritte der 
Fähigkeit eine Mora beginne. Die Quellen enthalten keine ausdrück⸗ 
liche Entſcheidung biefer Frage 20); doch iſt anzunehmen, daß sine vor 
ber Källigkeit vorgenommene Interpellation, fofern fie das Verlangen 
der Tofortigen Erfuͤlung der Obligation enthält, voͤlig unwirkſam iſt, 
weil fie auf mehr geht, als ber Glaͤubiger zu fordern berechtigt iſt. 
Weberbies fcheint Die Anficht der roͤmiſchen Juriſten bahin gegangen au 
fein, daß es durch die Interpellation dem Schulbner bewußt werben fol, 
daß feine Bögerung dem gegenwärtigen Willen des Glqͤubigers 
widerſpricht; iſt Dies auch nicht mit der Strenge burchgeführt, baß nur 
Die Wahl zwifchen der Annahme einer voͤlligen Unwiekſamkeit des Inter 
prellation und eines fofortigen Eintrittes der Mora bleibt, fo laͤßt ſich 
doch der erwähnten Auffafiung zufolge einer vor ber Fälligkeit erfolgten 
Interpellation in der Megel auch für bie Zeit nach Eintritt der Faͤlligkeit 
Leine Wirkung beilegen.. Nach diefer Vorbemerkung iſt die Zeit ber 
Sfnterpellation in Bezug auf bie einzelnen Arten der Obligatiogen näher 
zu beflimmen und dann zu erörtern, welche Wirkungen bie bloße Un: 
ꝓaßlichkeit der Beit der Interpellation (der inopportunitas im engeren 
Sinne) hat. Bei den Obligationen, bei weichen eine beflimmte Er⸗ 
fuͤllungszeit feftgefegt ift, kann eine wirkfame Interpellation erſt nach 
Ablauf biefer Zeit vorgenommen werden; ob und unter welchen Vor⸗ 
ausfegungen bie Interpellation in diefen Fällen zur Begruͤndung ber 
Mora nothwendig fel, wird fpäter zu unterfuchen fein. Inden Sällen, in 
weichen bie gefchuibete Leiftung ihrer Ratur nach nicht fofortige Erfüllung 
zuläßt, fondern zu ihrer Bornahme einen gewiffen Zeitraum erfordert, 
gilt als Erfuͤllungszeit der Zeitpunkt, bis zu welchem die Ausführung 
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49) L. 40. 8. 3. D. 38.1. 
50) Die in der vorigen Rote angeführte Stelle lJaͤßk es naͤmlich ungewiß, 
ob ber Selave vor bem dies ober erfi nach bemfelben geflorben iſt. 
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der Leiſtung durch einen diligens paterfamtlias möglid iR. Es kann 

dier zweifelhaft fein, ob eine wirkfame Interpellation erſt nad dem 

Einteitte der fo ermittelten Erfuͤlungs zeit oder ſchon dann vorgenemmin 

werben kann, wenn die bis zu dieſem Zeitpunkte noch übrige Zeit fo tun 

M, daß bie Volendung der Leiſtung bis dahin fchlechthin unmöglich er 

ſcheint. Sowie aber anzunehmen iſt, daß die Erhebung einer Klage 

erſt nach dem völligen Ablaufe der Erfuͤllungszelt zutäffig iſt 61), fo if 

auch jede frühere SInterpellation ale unwirkſam zu betrachten 2). Sa 

anderen Fällen tft, wenn aud eine Erfülungszeit weder ausdruͤdlich 

noch Miufchweigend beflimmt iſt, dem Schuldner aus Billigkeit ein 
medicum tempas zur Erfüllung der Obligatien verflattet, z. B. m 
Erben in manchen Fällen zur Erfuͤllung der Vermaͤchtnifſe 3). Hie 
iſt im dee That die Dbligation fofort faͤllig 5), ber dem Schuldner gi⸗ 
. wähete Auffchub ſteht daher an fich der Zuläffigkeit der Interpellation 
nicht im Wege. Da jedoch die Mora immer erſt nach Ablauf der durh 
den Richter zus beſtimmenden Erfüllungszeit anfangen kann und dem⸗ 
nach zur Begruͤndung derfelben erfordert wird, bag in biefem Zeitpunkt: 
die Bornahme der ſchuldigen Leiftung erfolgen kann, ſo iſt in den gäle, 
tm weichen der Glaͤubiger den Gegenſtand der Obligation bei dem Schalt: 
nee abzuholen oder ſich behufs der Annahme der Leiftung bei dem Sihnlt- 
ner einzufinden bat, die vor dem Ablaufe bes modicum tempus erfolgte 
Interpellation als unwirkſam zu betrachten, außer Denn der Gchultar 
auf die an ihm gerichtete Aufforderung die Leiftung ſchlechthin, auch für 
deu Fol, daß der Gtlaͤubiger nad Ablauf jener Zeit ſich wieder bei ihn 
einfinden woche, verweigert hat. Bei den Obligationen, bei welchen d 
dem Begenflande nach an ber zur Vornahme ber Leiſtung erforderlichen 
Beſtimmtheit mangelt, wie bei den alternativen und generifchen Obll: 
gatlonen; iſt die Leitung unmöglich, ehe der Begenftand näher feſtgeſtelt 
worden iſt. Infofern aber der Schuldner die Wahl bat, wich durh 
beffen noch nicht erfolgte Entfcheidung die Wirkfamkeit ber Inte: 
pellation nicht gehindert. Dat der Gläubiger das Wahlrecht, fo kann 
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B1)-L.18.98. 8. 1. D. 48. 1. Bol. L. 10. 128. D. eod. Dieſe Anfikt 
wird unterſtüht darch bie allgemeinen Ausſprüche der L. 73. pr. D. 88.1. 


-L. 186. D. 80. 17.; doch feinen nicht alle römifhen Juriſten fie getheikt je 


haben. Bgl.L. 72. 8. 1. 2. L. 137.8. 3.D. 48.1. 

52) Won den im Texte erwähnten Källen müffen bicjenigen wohl unter 
ſchieden werben, wo die Zeit, bis zu welcher die Leiſtung vollſtaͤndig ausgeführt 
fein muß, nicht nach der Zeit Ber Begründung ber Dbligation, fonbern nah it 
Zeit der Interpellation berechnet wird; fo z.B. bei dem Gommobat einer Sad, 
welche der Sommodatar mit Zuflimmung des Bläubigers an einem entfernte: 
Drte benupt, lehterem aber auf deffen Verlangen zurüdgufchiden hat. Exil: 
verſtändlich findet in diefen Fällen die oben angegebene Veſchränkung der Zatıt 
pellation nicht ftatt. ; 

83) L. 71.9.2. D. 30. Siehe auch L. 108. D. 46. 3. 

. 854) Denn in L. 71. 6.2. D. 30. wird nur mit Bezug auf ben ber Schulb 
a Erben defagt, daß er nicht ad suscipiendam iudicium gedrängt wer: 
en ſolle. 
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derſelbe vor vorgenemmener Wahl wegen ber Schuld felbſt nicht inter: 
pelliren; ec kann aber, wenn der Schuldner ihm nicht die Moͤglichkeit 
gewähren will, die Wahl vorzunehmen, fidy dadurch helfen, daß er gegen 
den Schuldner die actio ad exhibendum behufs der Vornahme deu Wahl 
anftelt und denfelden in Anfehung feiner Verpflichtung zur Erhihitken 
In Verzug verfegt®). Bei bedingten Obligationen kann vor Erfklung 
der Bedingung im allgemeinen keine Mora eintreten. Daher iſt die 
Begründung einer Mora auch bei den imperfeeten Gontracten in ber 
Regel ausgeſchloſſen, da diefe als bedingte Obligationen angefehen wer: 
den56),. Doch findet eine Ausnahme ſtatt, wenn die Erfüllung ber 
Bedlagung von einer Handlung oder Zulaffung des Schuldners abhängt, 
zu welcher derfelbe nach dem Gontracke verpflichtet if. Daher!kann bei 
‚ der emtio ad mensuram der Schuldner dadurch in Berzug verlegt wer⸗ 
den, baf der Gläubiger Ihn zur Zumeſſung auffordert. Alletbings be- 
zieht fich eigentlich die Mora nur auf die zur Erfüllung ber Bedingung 
nöthige Handlung oder Zulaffung des Schuldners; in den Wirkungen 
bleibt ſich dies aber gleich. Bei gegenfeltigen Obligarkonen richtet fich 
die Zeit der Snterpellation nach dem Verhältniffe, im weichen» bie. Lei: 
flung und Gegenleiſtung zu einander ſtehen. Müſſen die Leiſtungen 
:der Sontrabenten Zug um Zug erfüllt werden, fo ift, wem nicht fonflige 
Hinderniſſe entgegenflehen, fofort eine wirkſame Interpeliatten zutäffig; 
doch muß der Glaͤubiger gleichzeitig die von ihm geſchuldete Leiſtung 
ambieten: Stehen die Leifiungen zu einander in dem Werhätmäfle von 
Vor⸗ und Nachleiſtung, fo kann die erfte ſogleich gefordert werben, -Die 
letztere aber erſt nach Beſchaffung der Vorleiſtung von Seiten des Bidus 
bigers, entweder der ganzen oder zu einem beſtimmten Theile ,- je nach 
dem Inhalte des Contractes. Das bisher Bemerkte bezieht ſich auf dus 
Verhaͤltniß, in welchem bie Zeit der Interpellation zur Zeit ber Fähigkeit 
der Forderung fleht. Die Obligation kann aber ‚fällig fein ‚und ben: 
noch in Bezug auf die Zeit ber Interpellation ein Mangel vorhauden 
fein. Sowie die Unpaßlichkeit des Ortes in Betracht kommt, fo tft 
dafjelbe auch in Betreff ber Zeit anzunehmen. Ob zu einer unpaffenden 
Zeit gemahnt ift, kommt vorzugsmweife bann in Trage, wenn die inter: 
pellation an Sonn⸗ oder Sefltagen oder zur Machtzeit geſchehen iſt. 
Allgemeine Regeln können hier nicht aufgeftellt werden; vielmehr hängt 
die Frage über die Unpaßlichkeit der Zeit regelmäßig von beionderen 
Umftänben ab, deren Prüfung dem richterlichen Ermeſſen anheim fällt. 
Die Folgen der Wahl einer unpaffenden Zeit für die Wirkfamkeit der 
Interpellation beftlimmen ſich nach dem vorher Aber die Unpaplichkeit 
des Ortes Bemerkten. Es Tann eine Interpellation auch In der Art 
vorkommen, daß der Gläubiger dem Schuldner einen fpäteren Xermin 
zur Erfüllung ſett und ihn auffordert, ſpaͤteſtens zu dieſem Termine 


— — 


. 86) Bal. L. 10. D. 10. 4 
86) ©. Mommſen, Beitr. zum Obligationenrechte Abth. 1, S. 336 fig. 
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gu leiten. In ben Quellen wird einer foldyen Interpellation wicht ge 
dacht; auch iſt es nicht ohne Zweifel, ob ſich derſelben nach raͤmiſchem 
Mechte die Wirkung beilegen laͤßt, daß mit dem beſtimmten Termine 
eine Mora eintritt, vorausgeſetzt, daß nicht eine darauf bezuͤgliche Wen 
. abeedung unter den Parteien gerroffen il. a) Perfonen bei ber 
Interpellation. Es iſt hier zu erörtern, wer wirkfam interpellizea 
kann und an wen die JInterpellation zu richten if. Zuvoͤrderſt iſt bie 
Derfon des Interpellanten in Betracht zu ziehen. Cine Di 
geſtenſtelle von Paulus>”) iſt die Hauptſtelle darüber und fie lisgt 
der nachfolgenden Erörterung zu (runde, In biefer Stelle werben bee 
Stäubiger, dee Mandatar und ber negoliorum gestor als fähig betrach⸗ 
tet, eine wirkſame Interpellation vorzunehmen. Eine vom Gläubiger 
feip vorgenommene Interpellation ift als wirkſam zu beteachten, jedoch 
aber nur unter ber Worausfegung, daß ihm die Dispofitionsbefugnif 
über ben Gegenſtand ber Obligation nicht mangelt, da die Interpe Iation 
eine Verfügung über dieſen Gegenſtand enthält. Gin banbiunge 
anfäbiger Biäubiger kann alfe nicht wirkſam interpellicen; Die Jatets 
pellation muß in dieſem Galle von ber Perfon ausgehen, welcher die 
Bertretung des Dandlungsanfähigen obliegt. Aber auch abgeſehen von 
‚bem eben erwähnten Falle kann nach der angeführten. Stelle eine wich 
ſame Interpeſlation von einem Vertreter bes Glaͤubigers geſchehen; ned 
dem Zwacke der Interpellation muß aber dieſelbe vom Vertreter nicht in 
eigenem Namen, ſondern als Träger des Willens bes Glaͤubigers aut⸗ 
gehen. Dies ſetzt einen Auftrag des Glaͤubigers voraus, welcher aber 
aicht ansdrucklich auf die Interpellation gerichtet zu ſein braucht. So 
wird ein zur wirkſamen Vornahme der Interpellation genuͤgender Aufı 
trag darin liegen, wenn ber Glaͤubiger den Procurator zur Einkafferung 
der Schuld bevollmaͤchtigt hat. Ebenſo wird ber zur gerichtiichen Bei⸗ 
treibung der Schuld Bevollmaͤchtigte, ehe er bie Klage echebt, wirkfem 
außergerichtlich fuͤr den Glaͤubiger interpelliven können. Ebenſo ifi ein . 
vom Biäubiger mit Betreibung aller feiner Geſchaͤfte oder eines geraiffen 
Kreiſes von Geſchaͤften Beauftragter zur, Bornahme ber Snterpellatiea 
befugt, imfofern die Wahrnehmung der Rechte des Glaͤubigers in Aw 
fehbung ber fraglichen Schuld zu bem dem Bevollmächtigten übertragenen 
Geſchaͤftskreiſe gehört. Manche behaupten 3%), nur derjenige Procuratar 
Sinne giltig mahnen, welcher auch giltig die Leiftung in Empfang 
nehmen könne. Als Grund wich angeführt, daß ein bandlungsunfäbiger 
Glaͤnbiger, welchem nicht giltig gezahlt werben koͤnne, auch nicht wich 
fam zu interpelliven vermöge. Dieſer Grund iſt jedoch unhaltbar, weil 
in unferem ale duch den Procurator ein handlungsfähiger Gäu 
biger — Hingeſehen auf den Zweck der Interpellation liegt 
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87) L. 24. 8. 2. D. 28 
88) Madai a. a. D. e =. — a. D. S. 260. Siehe dageges 
Mommfen, Rora ©. 5 2 fig. 
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on krin Grund vor, warum nicht ein Procurator, wenn er auch zur 
Enpfangnahme nicht / bevollmaͤchtigt iſt, den Schuldner zur Bewirtung 
ber Leiſtung an ben Glaͤubiger wirkſam ſollte interpellizen koͤnnen. Dies 
gilt nicht nar dann, wenn es zur Erfuͤllung der Obligation keiner Mit⸗ 
wistung non Seiten des Glaͤubigers bedarf, fondern auch dann, wenn 
e ſich um Leiſtung eine Sache handelt, welche der Schuldner dem 
Glaͤubiger uͤberbringen muß, ober um eine andere Leiſtung, zu deren 
Vamshme der Schuldner bei dem Glaͤubiger ſich einzufinden hat 59). 
Hendeit vs ſich dagegen um eine Leiſtung, melche der Gläubiger bei dem 
Schalbner in Empfang nehmen fell, fo ‚genügt allerding6 die Inter⸗ 
pelintien.Dusch einen zur Empfangnahme nicht bevollmächtigten Procus 
rator, wicht, weil es in diefem Kalle nicht an dem Schuldner, fondern an 
dee. Ausestaflung deu zus. Empfangnahme nöthigen Anftalten von Seiten 
des. Glaͤubigers liegt, dag bie Obligation im der ihrem Inhalte ent: 


ſprechenden Weiſe nicht esfüllt werden kounte. Nach der oben ange: 


führten, Houptftelle fol endlich auch die von einem negeliorum gestor 
geſcebane Sutzepelasion zur Begründung einer Mora hinreihen. Es 
tft diet zedoch nicht ſo zu verfiehen, als 05 [chen dann eine wirkfame 
Saurpellatien anzunehmen wäre, wenn irgend ein Dritter, gegen welchen 
der Glqͤubiger gedußest Hat, dag er nunmehr die Erfüllung der Obli⸗ 
gatlon wolle, ohne Auftrag bes Glaͤubigers dem Schuldner biefe Aeuße⸗ 
zung :mitsheilte. Eine ſolche Aeußerung des Bidubigers ift noch keine _ 
Aufforderung zur Erfüllung und kann dies auch dadurch nicht werden, 
daß. der Dritte den Schuldner davon in Kenntniß fest. Durch die ger 
dachte Asußesung legt ber Glaͤubiger hoͤchſtens die Abſicht an den Tag, 
daß er anf. bie Erfuͤlung dringen wolle; diefes Wollen wird aber nur 
dahnrch: zux Interpellation, daß der Glaͤubiger e6 auch wirklich zur Aus⸗ 
führung bringt, ſei es bucch sine perföntiche Handlung: oder durch einen 
Deitten, ‚ven er als Mittel dazu benugt. Wenn nun demnach die ge: 
dachte Hauptſtelle ven’ einer mora, quae ei, qui negotia credileris gere- 
bat, fagta sit, fpricht, fo. iſt dies auf Kalle zu beziehen, in welchen buch 
die Geſchaͤftt fuͤhrung des negotiorum gestor das Forberungsrecht bes 
gehndet if. In dieſen Faͤllen kann der Geſchaͤftsfuͤhrer ſelbſt klagen 
umd.darf daher ohne Zweifel auch eine wirkſame Interpellation vor⸗ 
nehmen. Dieſe Auslegung iſt auch nicht zu gewagt; denn da nad) ben 
Herten. ber L. 24. $. 2. D. 22. 1. anzunehmen, daß dee negotiorum 
gestor beteits vor der Interpellation bie Gefchäfte des Glaͤubigers ge 
füher Habe (‚‚ei, qui negotia creditoris gerebat‘‘), daß alfo die Geſchaͤfts⸗ 
führung nicht blos in der Interpellation beftanden habe, fo liegt In der 


— — — — — 


30) ©. auch L..12. $. 1. D. 13. 6. Freilich handelt die Stelle nicht von 
der Bora und ihren Kolgen: se Liegt aber nahe, anzunehmen, daß Ulpian, 
wenn er biex von der Sendung eines allein zur Mahnung, nicht zur Gmpfangs 
nahme bevollmädtigten Boten fpricht, ber Anficht gewefen fei, baß durch eine 
ſolche Sendung auch der Zweck der Mahnung erreicht werben Bönne, 
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That die Borausfegung nahe, daß die Forberung eben durch Die Geftchu 

führung entftanden fet°®). — Zweitens kommt In Betracht die Yarfır 

besjenigen, an welhen bie Interpellation zu reiten 

tft. Nach dem Zwecke dee Interpellation muß biefeibe an bew Säulen 

gerichtet werben, ba diefer e6 tft, welcher Kenntniß von bem auf bleu 

mehrige Erfüllung der Obligation gerichteten Wien des Giäubius 

erhaften und welchem buch die Interpellation ber Eiuwand entjeg 

werden foll, der Gläubiger habe die. Erfüllung noch mit emukt 

Untere Umfländen genügt es jedoch, daß ein Vertreter bed Schulbud 

zur Erfüllung aufgefordert wird; das Eetztere kann fogar zur Vegch 

dung der Mora nothmendig fein. IM der Schuldner handiungeunfähk, 

alſo nicht im Stande, die Obligation feibft zu erfüllen, fo würde re 

an ihn gerichtete Interpefation ganz ohne Zweck fein; in diefem Gt 

ift entweder zugleich der Vertreter oder diefer allein zu Imterpräim 

Infolge deffen iſt alfo, wenn der Schuldner unnrändig if, der Be 
mund zu interpellicen®1).’ Hat der bandiungsunfähige Schuldner friam 
Vertreter, fo kann der Glaͤubiger auf Beſtellung eines ſolchen auttegen 

indem er ihn fonft nicht in Verzug verfegen kann CT). Aber auch geye 

einen handiungsfähigen Schuldner kann durch Interpellallen ci 

Procurators eine Mora des Schuldners begründet werben. 

if dies jedoch nue in Anfehung des procurator omnium banorun W 

des Inſtitors anzunehmen. Es ift auf biefe Frage fpäter zurädgeim 

men, wenn von der Haftung des Schuldners fr die Mora feiner Be 

treten die Mede fein wird. — Subjective VWorausfegungtt 

der Begründung der Mora buch Interpelfarion (Btr 

fhuldung). Die Interpelation allein genuͤgt zur Wegrimdun Ir 

Mora nicht, auch wenn keines der vorher gedachten Erforderniſſe FR 
Hnzulommen muß bie Unterlaffung der Erfälung der Obtigatien m 
Seiten des Schuldners ungeachtet der Interpellation, und zuer 0 
diefe Unterlaffung auf dem durch nichts gerechtfertigten Willen da 
Schuldners beruhen. Dem Gläubiger liegt aber weder der Bewrid Mt 
‚Unterlaffung der Erfuͤllung, noch der der Verſchuldung des Schulere 
ob; vielmehr hat der Schuldner feine Schuldloſigkeit zu beweiſen de 

ber werden die Einwendungen, welche der Schuldner davon 

daß ihm keine Verfchuldung zur Laſt falle, in den Quellen des rämifdt 

Mechtes als Entfhuldigungsgelinde bezeichnet. Es iſt num auf die @®| 


— ler — — — 


60) So erklären bie Stelle Madai ©. Si fig. Wolff ©. MR 
Mommfen 8.523. Dagegen hält Unterholsner, Shuibverbättnife Bil: 
8. 34, N. 1 jede ohne Auftrag des Gläubigers geichehene Mahnung für 
fofern fie nur vom Bläubiger nachher nicht gemißbilligt wird. 

61) 1.24. D. 48.4. Auch bei jurifkiichen Perfonen iſt eine Mora migll 
(L. 78. 6. 3. D.31.); biefelbe fegt, da die Interpellation der ju 
ſelbſt unmöglich ift, die Interpellation der Vorfteber voraus. Mommfen e.% 
R.7. Dagegen will unterholzner a.a. D.$. 54 bei juriſtiſchen Ye 
die Begründung einer Mora durch Mahnang ganz ausfchliegen. 

62) Bgl.L. 5.9.20. D. 36. 4. 
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zelnen ueſchuldigungsgruͤnde, welche in den Quellen anerkannt werden, 
einzugehen, und zwar mit beſonderer Beziehung auf die durch Inter⸗ 
pellation zu begruͤndende Mora, Die Entſchuldigungsgruͤnde laſſen ſich 
in zwei Klaſſen theilen; fie beziehen ſich naͤmlich entweder auf das Bes 
mußtſein des Schuldners oder fie beziehen ſich darauf, daß er nicht hat 
Seiften können. Die letzteren geböcen ber Strenge nach nur infofern 
gierher, als fie ſich auf eine'zeitweilige Unmoͤglichkeit, welche die Oblis 
gation felbft nicht aufhebt, beziehen, und auch inſoweit ift ihre Natur 
eine anbere, als die zur erſten Klaſſe gehörigen Entfchuldigungsgrunde, 
indem fie zunaͤchſt einen Einwand gegen die Klage ſelbſt begründen und 
alle nur indirect den Vorwurf einer Mora abwenden. Es muß aber 
gerade in diefem Zufammenhange auf bisfelben eingegangen werden, 
weil. ip nur dadurch eine Mare Aufhauung von dem Mefen ber Mora 
in fnbjsctiver Beziehung gewinnen läßt, und man barf fich dabei nicht 
6106 auf die Fälle einer blos zeitwelligen Unmöglichkeit der Leiftung bes 
ſchraͤnben 3), a) Entihuldigungsgrüunde, welhe [ih auf 
das Bewußtſein des Schuldners beziehen. Zur Annahme 
einer Mora gehört, daß der Schuldner wife, daß er ſchuldig fei oder 
daß ‚fein in dieſer Beziehung ſtattündender Irrthum ein nicht entfchulbs 
baser ſei. Dies hat wahl Pomponius ausbrüden wollen, wenn ex 
bemerkt 4): bei.der Frage, ob eine Mora anzunehmen fei, fei darauf 

zu atchten: si aliqua iusta oausa sit, propter quam intelligere deberes, 


= dare opartare. Daffeibe wird in einigen anderen Stellen beftätigt®5). 


Mad biefen Stellen begründet ſelhſt die Einleitung des Proceſſes gegen 


‚ben Schuldner keine Mord, wofern er fi) nur im guten Glauben auf 


den Streit eingelaſſen en Dagegen iſt aud nicht der Ausſpruch 


— 


0) & Mommſen e. 86 fig. : Dagegen flieht Wolff ©. 209 fig. bei 
—⸗ Erdrterung über die excmaationes a mora jebe genauere Ausführung über bie 
aunmbgiichkeit ber Leitung aus, weil biefe die Obligation felbft aufhebe, wobel 
er weder bie verfchuldete, nod bie blos zeitweilige Unmöglichkeit berüdfichtigt. 
SIneonfequenter Weiſe führt er dennoch den Umftand, daß der Schuldner eine 
Einrede — bie Klage Habe, als exeusatio a mora an. Siehe Mommſen 

. 6) L.8.D. 12.1. 

65) L. 63. D. 80. 17. online dolo malo ad iadicium provocat, non 
videtur moram facere. L. 2. pr. D. 22. 1.: Si quis solationi quidem moram 
fecit, iudicium ante accipere peratus fuit, non videlur fecisse moram : ulique si 
iuste ad indiciam provocavit, 

66) Nach einigen Stellen fcheint es, als ob das bloße Erbieten zur Eins 
laſſung auf einen Proceß, wenn biefer noch nicht eingeleitet ift oder, wenn dies 
geſchehen if, bie Ginlaffung felbft, wenigſtens unter Umfländen, ohne Rüdficht 
Darauf, ob ber Beklagte in gutem Glauben ſich befindet, zur Abwendung bes 
Borwurfes ber Dora binreiche; vgl. L.23. pr. L.32. 6.1. lin. L.A7. D. 22.1. 
Bon den beiden leaten Stellen wird fpäter noch geſprochen werden; der Grund 





der Nichtannahme ber Mora in ihnen Liegt nicht in ber Grllärung der Bereits 


willigkeit des Schuldners zur Ginlaffung auf die (vom Gläubiger etwa anzus 

ſtellende) Klage, fondern darin, daß der Gläubiger bei diefer Erklärung ſich bes 

ruhigt und dadurch ſtillſchweigend quf den Eintritt ber Mora verzichtet bat. 
55 * 
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Ulpiaa’$67): et hic moram faeere videtur, qui litigere maleit, quam 
restituere. Diefer Ausſpruch iſt naͤmllch auf einen Schuldner zu be 
ziehen, welcher aus bloßer Willkuͤr, ohne einen gerechten Brand. ber 
Unwiffenheit, es auf einen Rethtsſtreit ankommen laflen wil. Die 
Frage, ob ein zur Abwendung des Vorwurfes der Mora geeigneter Jen 
thum anzunehmen fei, iſt nach ben allgemeinen, über den Jerthum gl: 
tenden Srundfägen zu beantworten. Uebrigens begründet ber iustus erret 
nicht blos dann eine Entihutdigung gegen: den Worwurf ber Doc, 
wenn der Schulöner glaubt, daß überhaupt Leine Obligation vorhanden 
fet, fondern auch wenn er irrthuͤmlich meint, daß er eine Eincede gegen 
bie Klage bes Gläubiger habe. Deshalb wird gefagt 9%), dem Schel⸗ 
ner falle fhon dann keine Mora zur Lat: si ... exceptio aliqua alle- 


.getur... si modo id ipsum non fraudandi causa simuletur. Es wib 


aber eine Einrede nur dann als Entfchuldigungsgeund gelten azrn, 
wenn fie gegen die Forderung felbft gerichtet, nicht, wenn fie -fich auf das 
vom Kläger gewählte Forum oder anf die gewählte Proceßart Seyieht 
Beſonders klar iſt dies, wenn der Einleitung des Rechtsſtreites rin 
Interpellation vorhergegangen iſt, da der Schuldner zur Zeit ber Inter 
pejlation nicht wiſſen konnte, welches Forum und welche Procehort ir 
Klaͤger wählen würde. Berner iſt unter Umſtaͤnden dann ein Entſchub 
digungsgrund anzunehmen, wenn dem Schuldner der. Umsfang der Fer 
derung unbefannt if. Hierauf bezieht fi der Ausſpruch des Beun: 
[egu8®%): Non potest improbus videri, qui ignorst, quanism selrert 
debeat. Diefer Entſchuldigungsgrund iſt namentlich dann zu beadin, 
wenn bee Schuldner ſelbſt nicht im Stande iſt, ſich üͤber den Kette 
der Forderung Kenntniß zu verfaffen, 3. B. bei einer Interpellatien 
wegen einer Impenfenforderung. Bier muß der Glaͤubiger den Schul: 
ner durch Rechnungsablage oder auf andere Weife von dem Umfang 
ber Forderung in Kenntniß fegen, ehe von einem Veczuge bie Rede kin 
kann; und feldft dann tritt eine Mora nicht ein, wenn der Schulbret 


— —— an 


Ebenſowenig iſt daraus, daß nach L. 23. pr. D. 22. 1. demjenigen, welder ſe 
plöglich abreifen muß, daß er keinen Vertreter zu dem gegen ihn eingeleiteim 
oder bevorftehenden Rechtsftreite beftellen Bann („ut defensionem sui mandar 
non possit*), keine Mora zur Laft fallen fol, zu folgern, baß ber Eintritt de 
Mora ſchon durch Beftellung eines Vertreters von Seiten des Schuldners md 
dabucch, daß diefer Vertreter feine Vertheidigung im Proceffe übernommen hältt, 
abgewenbet wäre, Die Stelle ift vielmehr mit Mommfen &. 58, 3 fo f} 
erklaͤren. Laͤßt ſich der Beklagte auf die angeftellte Klage nicht ein, ſonderr 
bleibt beharrlich ungehorfam, fo tft, wenn der Kläger feine Klage erweik, Im 
Zweifel anzunehmen, daß der Schuldner keine Einwendungen gegen die Klag 
vorzubringen gehabt habe, mithin durch die Mittheilung ber Klage in Verzet 
verfeßt fei. Dies fou nicht geltin, wenn er auf bie in der angeführten Gt 
angegebene Weife verhindert war, ſich perfönlicy auf bie Klage eingulafen un 
einen Anderen mit feiner Bertheibigung zu beauftragen, 

67) L. 82.$.1.D. 48.1. 

68) L. 21. 22. D. 22: 1. 

69) L. 99. D. 80. 17.1 
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aus seinem gerechten Irrthum zu der Annahme verleitet ift, daß vom 
Glaͤubiger der Betrag der Korbesung unrichtig angegeben worden fei. 
‚Anders perhaͤlt fih Die Sache, wenn ber Schuldner felbft im Stanbe iſt, 
ſich uͤber den Betrag der Forderung bie nöthige Kenntniß zu verfchaffen 
und nur deshalb benfelben nicht Eennt, weil er die in diefer Beziehung 
erfarderlichen Schritte noch nicht gethan, z. B. feine Rechnungsbücher 
noch nicht durchgeſehen bat, Hier wird bie Unkenntniß häufiger als 
nicht gerechtfertigt anzufehen fein. Als allgemeine Regel kann dies aber 
niche gelten; «6 wird vielmehr auch hier unter Umfländen eine Ent: 
ſchuldigung verfkattet. So kann 53. DB. ber mit der Auszahlung eines 
Vermaͤchtniſſes zögeende Erbe fi darauf berufen, daß er nicht weiß, 
ob der Nachlaß ſolvent fei oder ob nicht wenigftens wegen der Falci⸗ 
difhen Quart das Vermaͤchtniß einen Abzug zu erleiden habe70); letzte⸗ 
res, ſofern nicht des Legatar Cautionsleiſtung angeboten hat. Die 
gedachte Entſchuldigung iſt aber nur dann zu ‚berüdfichtigen, wenn dem 
Schuldner nicht zur Laſt fällt, daß er ben Betrag-der Schuld noch nicht 
ermitselt hat. Sie darf nicht zue Hinhaltung des Glaͤubigers benugt 
werben. und ebenfowenig darf der Schuldner zu dieſem Zwede abſichtlich 
ven Zuſtand feiner Unkunde verlängern?!) Endlich kann fidy des Irr⸗ 
thum auch auf bie Frage beziehen, ob der Schuldner ſchon jegt zu 
. Isiften habe und ob bie fermere Verzoͤgerung widerrechtlich ſei. Wenn 
auch die Intectpellation bezweckt, bem Schuldner: zum Bewußtſein zu 
bringem, daß er durch eine fernexe- Werzögerung-ber Erfuͤllung ber Oblis 
gation ſich einer Rechtsverletzung fehuldig mache, fo kann Doch ber 
Schuldner in dem Blauben fichen, daß die Schub nody nicht fällig, 
Die Interpellation alfo verfrüht fei, oder er Bann, wenn bie Sinterpellas 
tion nicht durch bem Glaͤubiget feibft, fondern durch einen Procurator 
deffelben geſchehen iſt, ierthuͤmlich meinen, der Interpellirende habe dazu 
vom Gläubiger keinen Auftrag. Auch hier kann der Irrthum eine 
Entſchuldigung begründen 72); dach muß es felbftverfländlich ein iustus 
error fein, was immer erſt unterfucht werben muß. Die bisher erwähn- 
ten Entfhulbigungsgeunde fallen weg, fowie eine Verurtheilung des 
Schuldners erfolgt iſt. Inſofern der Schuldner nicht früher im Ders 
zuge war, wird jedoch in diefem Falle die Mora nicht fofort eintreten- 
koͤnnen; es iſt vielmehr der dem Schuldner vom Richter gefegten Paris 
tiongfrift die Bebeutung beizulogen, daß ber Schuldner dieſe Friſt bes 
nugen Tann, ohne fih eines Verzuges ſchuldig zu machen; fo daß legterer 
in dem fraglichen Fade erſt anfängt, nachdem ber Schuldner die Friſt, 
‚ohne zu erfüllen, hat verflreichen laſſen72). b) Entfhuldigungs: 
gründe, weldhedaraufberupen, daßder Schuldner nicht 
dat leiſten koͤnnen. Es iſt zu unterſcheiden, ob die Unmöglichkeit, 

70) S. L. 8. pr. D. 22. 1. 

74) L. 80. 8. 1. D. 38. 2. 

72) gl. L. 13. pr. D. 16. 8. 

73) L. 21. D. b. 1. 
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auf welche ſich der Schuldner beruft, eine wahre, rechtlich amerlanıt 
Unmöglichkeit iſt oder nice. Auf die rechtlich nicht anerkannte Un 
möglichkeit darf fi der Schuldner nicht berufen, um ben Vorwurf ie 
Verzuges abzulehnen, da er eechtlich als ein folcher gilt, welcher leiſtn 
kann; es hilft alfo dem Schuldner nichts, wenn er fich darauf deraft, 
daß er zur Zeit der Interpellation kein Geld und einen Erebit gehabt 
ı habe oder daß der Eigenthuͤmer der von ihm verfprocdhenen Garhe bie 
ſelbe nicht habe verkaufen wollen. Auch In Ermangelung ein aus 
druͤcklichen Entfcheidbung in den Quellen würde dies nach Analogie de 
Grundfäge von der Culpa anzunehmen fein. In der That wird an 
auch ber aufgeftellte Say in den Quellen ausdruͤcklich beftätigt. Ein 
ſolche liegt fon in der Bemerkung einer Stelle 72), daß Umfänk, 
welche keine wahre Unmöglichkeit ber Leiſtung begruͤnden, and bie Ver 
pflichtung zur fofortigen Erfuͤlung der Obligation nicht ausſchlieſen 
Außerdem ift in mehreren Stellen mit Bezug anf die Verpflichtung put 
Leiftung einer fremden, dem Schuldner nicht gehörigen Sache von an 
Mora beffelben bie Rede, ohne daß das Eintreten berfelben von dr 
Möglichkeit des Erwerbes der geſchuldeten Sache abhängig gemalt 
würde). Am allgemeinen kann alfo nur die wahre, rechtlich um 
erkannte Unmöglichkeit der Leiftung ‘dem Schuldner ehren Endfäu 
digungsgeund gewähren. Doch iſt auch "Hier zwifchen dee underſchulte 
ten und ber verſchuldeten Unmoͤglichkeſt zu unterfcheiden. Iſt die w 
verſchuldete Unmöglichkeit eine dauernde, fo wich dadurch bie Oblizetin 
fefbft aufgehoben, fo daß ſchon deshalb‘ von keiner Mora die Rede fin 
ann. Die zeitwellige cafuelle Unmoͤglichkekt hebt freilich Die Dolizatia 
felbſt nicht auf; He begruͤndet aber eine bilatorifche Einrede und nf 
demnach auch bem Schuldner zur Abwendung bes VBorwurfes dei Bew 
zuges zu ©tatten kommen. So wird in einer Stelle Te) die Entfärt 
dung Über das Vorhandenſein einer Mora auch bavon abhängig gemuht, 
ob die Erfüllung in der Macht des Schuldners: geſtanden habe ve 
nicht („in potestate tua fuerit id neenle‘”), welche Worte gewiß nicht auf 
eine dauernde Unmöglichkeit begogen werben dürfen. Daher if die Ir 
nahme eines Verzuges unflatthaft, wenn das Hinderwig der Erfüdum 
am Gläubiger lag. Ebenſo wird nad den Über bie Unmoͤglichkeit da 
Reiftung geltenden Grundfägen ein nur bie Derfon des Schulduet ie 
treffendes Hinderniß denfelden von bem Vorwurfe bed Werzuges befreit, 
wenn bie Leiſtung von der Art ift, daß fie nur von dem Schufa, 
nicht von einem Anderen beſchafft werben kam ober wenn ber Schulben 
durch das Ereigniß, welches Ihm die perfönlige Vornahme ber Leif 
unmöglich macht, zugleich verhindert iſt, einen Vertreter zu beftehen”) 
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74) L. 137. 8. 4. D. 48. 1. 

75) L. 92. pr. D. 46.3. L. 91. 8. 1. D. Aß. 1. L. A. 8. 23. b. B. 
76) L. 8. D. 12. 1. .. EN: 

77) Arg. L. 33. pr. D. 22. 1. oe 
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woiffe Verbereitungen von Seiten bed Schuldners oder eine gewiſſe Zeit 
‚erfordert, mit ber Interpellation nicht immer fofort ber Eintritt eines 
MWerzuges annehmen, außer wenn dem Schuldner zur Laft fällt, daß er 
Die nöthigen Vorbereitungen nicht fchon vor ber Interpellation getroffen 
bat. Es wird hier bisweilen dem Schulbner eine mäßige Stift zur Er: 
fühlung ber Obligation zu verfiatten und erſt von dem Ablaufe biefer 
Zeit an die Mora zu berechnen fein?9). Die Größe des dem Schuldner 
zu gewährenden Zeitraumes hängt von den befonderen Umfländen des 
einzelnen Falles ab. Folgendes iſt hierbei noch zus beachten. Zunaͤchſt 
enthebt die Gewährung ber Friſt ben Schuldner nicht der Verpflichtung, 
fofort nach der Interpellation: bie nöthigen Schritte zus Erfüllung der 
Obligatien vorzunehmen; ducch die Bewährung ber Friſt fol nur vers 
mieden werden, baß nicht die Folgen des Verzuges von -einer Zeit an 
‚besinuen, wo ber Schuldner des Interpellation noch gar nicht bat Folge 
Leiften können oder. mo ihm wenigſtens nichts zur Loft fällt, wenn er der 
Jnterpellation noch wicht Folge geleiftet hat, Mach diefer Auffaflung 
kaun die Interpellation bisweilen ihen vor bem Ablaufe ber dem Schuld: 
ner zu. gewährenden Friſt Wirkungen haben. Zwar kann bie Verpflich⸗ 
tung zur Zahlung von Zinfen, Fruͤchten u. ſ. w., inſofern fie durch den 
-Einsritt der Dora bebingt iſt, immer erſt mis Ablauf der Friſt eintreten. 
Dogegen wich eine vor Ablauf der Krift eingetretene Unmöglichkeit ber 
Leiftung ben Schulbner nicht non ber Haftung; befreien, wenn. er nicht 
hinreichend fruͤh die nöthigen Anflalten zur Erfüllung der Obligation 
‚ssaf und wenn das befchädigente Ereigniß ohne dieſe Verſaͤumniß den 
Begenftand der Dbligation wicht betsoffen hätte. Außerdem iſt im 
Obigen vorausgefegt, daß der Schuldner nerpflichtet ifl, den Gegenſtand 
der Obligation dem Glaͤubiger oder einem Vertreter deſſelben zu über: 
bringen. Hatte der Gläubiger den Gegenfland ber Obligation aus dem 
Gewahrſam des Schuldners abzuholen ober fich zus Empfangnahme ber 
Leiftung bei dem Schuldner einzufinden, fo kann von einem fpäteren 
Anſange der Mora nicht bie Rebe fein, wenn nicht auch in diefem fpätes 
zen Zeitpunfte ber Glaͤubiger die Anſtalten zur Entgegennahme getroffen, 
alfo ſich in biefem Zeitpunkte wieder bei dem Schuldner eingeftellt hat. 
In dem Iegteren Galle wird jeboch, fofern hier dem Schuldner eine 
mäßige Friſt zu verflatten iſt, diefe gewöhnlich von der Zeit der Faͤllig⸗ 
Leit der Obligation und nicht von ber Zeit ber Sinterpellation an zu 


-besechnen fein, indem vom Schuldner verlangt wich, daß er fofort nach 


der Faͤlligkeit ſich zur Leiftung bereit made, fo baß er, wenn ſich dem: 
naͤchſt dee Glaͤubiger meldet, diefelbe fofort befchaffen kann”). Bisher 


78) Bol. L.31.D.5.1. L. 71.8.2.D. 30. L. 108. D. 46.3. 

79) Die älteren Schriftſteller verflatten meiftens dem Schuldner noch nach 
der AInterpellation eine mäßige Friſt, ohne bie einzelnen Källe genügend zu unters 
ſcheiben. Ginige fehlen auch darin, daß fie bie Bxöße bes Zeitraums in Bemäßs 
beit ber L. 231. $. 1. D. 13. 8. (wo eine Friſt von gehn Zagen ald modicum 
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mae nut von ber unverfchufbeten Unmöglichkeit die Rede. Gauz ambers 
geftalter fi die Sache, wenn bie Unmöglichkeit eine vom Schulbun 
verfchuidete iſt. Der Schufdner haftet in den Faͤllen einer verſchulbeten 
Unmöglichkeit ganz fo, als ob der Gegenfland der Obligation nod) ge— 
leiftet werden koͤnnte. Demzufolge iſt anzunehmen, baf die verfchuldek 
Unmöglichkeit ber Leiſtung ebenfowenig ben Schuldner von dem Bee 
wurfe dee Dora befreien kann, als bie Unmoͤglichkeit, welche vechiiih 
nicht als eine folche anerkannt wird. Dagegen läßt füch nicht amführen, 
daß das roͤmiſche Recht Fein Intereſſe wegen verfpäteter Letfiung eimes 
Intereſſe verflattet Habe. Die Mage geht Im den Faͤllen einer verſchul⸗ 
deten Unmöglichkeit - fortwährend auf den urſprienglichen Gegenftuw 
der Obligation; dee Schuldner, welcher wegen einer verfchufdeten Un⸗ 
möglichkeit der Interpellation nicht Folge leiftet, hat ebenfo wie in den 
-Källen, wo er leiften konnte, den Släubiger in die Lage zu verfegen, in 
welcher derfelbe gewelen wäre, wäre ihm zur Zeit der SInterpellacten ber 
urfprüngliche Begenftand der Obfigatton geleiftet worden. Diefe Auficht 
wird durch mehrere Entfcheibungen der roͤmiſchen Juriſten beſtaͤrige e) 
Aus dieſen ergiebt ſich, daß die verſchuldete Unmoͤglichkeit der Reitumg 
die Begründung einer Mora nicht hindert. Ss entſteht jedoch die Frage, 
ob dieſer Satz allgemein ober nur unter gewiſſen Beſchraͤnkungen get. 
Zunaͤchſt koͤnnte darauf Gewicht gelegt werden, daß in den Faͤlen, welche 
in L. 45. D. 45. 1. und L. 21. D. 18. 4. eutſchieden werden, der pe 
ſchuldete Gegenſtand ungeachtet ber eingettetenen Unmögkichkeit Im 
Leiſtung zur Zeit der Interpellation noch vorhanden war. ine folde 
Beſchraͤnkung iſt aber nicht zu rechtfertigen, weil die Sreifafiung einct 
geſchuldeten Sclaven in ben Quellen durchaus al6 Untergang der ®: 
ihuldeten Sache betrachtet wird St), und weil in L. 5. D. 12. 8. ie 
duch einen Dolus des Schulbners herbeigeführten Unmoͤglichkeit der 
-Reiftung ohne alle Beſchraͤnkung die Wirkung verfagt wird, den Eintritt 
der Mora zu verhindern. Ebenfowenig tft das über die verfchufnte 
Unmöglichkeit der Leiftung Bemerkte auf bie durch einen Dolus IE 
Schulbners herbeigeführte Unmöglichkeit zu beſchraͤnken. IAwar begichen 
fi bie beiden: zuerfl angeführten Stellen auf Faͤle, in weichen ber 
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tempus beſtimmt wird) für alle Faͤlle genau zu beſtimmen ſuchen. Die Anfſſchten 
ber neueren Schriftſteller hinſichtlich des Im Text erwähnten modicum tempes 
weichen von den von Mommfen vorgetragenen, bier angenommenen theilwellt 
ab. &o nimmt Sintenis, prakt. gem. Civilrecht Bb. 2, ©. 203 an, base 
Webergang ber Gefahr auf ben Schuldner immer fogleidy erfolgt und daß au 
die übrigen Folgen bed Verzuges, fofern der Schuldner dad modicum temp 
nicht benußt, fogleich mit ber Interpellation eintreten. Aehnlicher Anficht # 
Madai S. 84 fig. Allein bie Sonfequenz erfordert, daß man, wenn man bem 
Schuldner, wie dies in einigen Fällen geboten Mi, eine mäßige Fri zur Er 
fülung verflattet, dann auc bie Folgen bes Verzuges nicht ohne weiteres ſchea 
mit der Interpellation eintreten läßt. 

80)! Bgl. L. 5. D. 12. 1. L. 21. B.-18. 4. beſonders aber L. 45. D. 48.1. 
84) Bgl. L. 92. pr. L.98.6.8.D.46.3. - 
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nicht Leiden zu koͤnnen, und ebenfo erwähnt auch die dritte Stille nar 
den dolus malus. Wie aber die beiden erſten Gtollen durchaus‘ keinen 
Srund zu einem Schtaſſe vom Begenthelle geben, ba fie es gur nicht be 
fonders hervorheben, daß der Schuldner einen Dolus verſchuldet Habe, 
‘fo tft auch auf den in der dritten Stelle gebrauchten Ausddruck kein ent⸗ 
ſcheibendes Gewicht zu legen. Aus inneren Gruͤnden If aber bie ers 
wähnte Beſchraͤnkung auf die duch Dolus herbeigefkhrte. Ummäglichkeit 
Der Leiſtung nicht zu vechtfertigen, da die aus ber Unmoͤglichkeit der 
Leitung entlehnte Ginrede zunächft gegen bie Forderung ſetbſt geht und 
nur inbirect zur Abwendung des Vorwurfes dur Boca diem. Die 
Entſcheibung der Frage, ob sine verſchuldete oder underfdrufbste Urs 
moͤglichkeit anzumehmen fet, wird buher auch in der hier fraglichen Be: 
ziehung bavon: abhängen mäfjen, weicher Grab ber: Gulpa in dem In 
Frage ſtehenden obligatsriſchen Verhaͤltniſſe zu leiſten ik. Dies: wird auch 
nicht blos dann gelten, wenn es ſich um sine dauernde Unmuglichkeit der 
Retftung handelt; ſondern auch dunn, wem der Schuldner zur Abwendung 
"des Vorwurfes der Mora ſich auf: eine zeitwertige, zur Zeit ber Klag⸗ 
erhebung viellricht ſchon befeitigee Unmaͤglichkeit beruft. Das roͤmiſche 
echt hat fich auf die. bis jetzt dargeſtellten hauptfächtlchflen Klaffen der 
Entſchaldigungsgrirade nicht befchräntt,; :Tonberin: iſt nochweiter gegangen, 
»ndem es auch batın ſeine Eutſchuldigung zulaßd, wenn der Schaldner 
war ſofort erfüllen kann, aber die Leiſtung auffehlebt; am durch Zu⸗ 
zitehung von Augen obes auf andere Weiſe fich den Beweis ber’ Erfüt⸗ 
Aung zu fichern, welchen ex dei ſofortiger Leiſtung ſech nicht vehrbe-fichein 
koͤnnen. Doch findet ein fohches Borgeden keine Berädfidtigumg, wem 
‘es wur zum Zwecke der Beryögerung der Sache geſchieht 82). Es wird 
aber dieſer Eatſchuldigungsgrund immer nur einen "Enrzen Aufſchub 

vechtfertigen koͤnmen und iſt deshalb praktifch zwar weniger von Beden⸗ 

gung, inſofern aber doch von Gewicht, als er ergiebt, in welchem großen 
Umfange die roͤmiſchen Juriſten eine Entfepulbigung gegen den Bee: 

»wurf der Mora werftatteten. Nach ben bisherigen Ausführungen: fegt 
das roͤmiſche Recht zum Eintritte einer Mora infolge der Interpellation 

Boraus, erſtens, daß der Schulbner gewußt habe, daß er ſchuldig fei 
umd daß feine Zoͤgerung rechtswidrig fei oder daß er fich in Diefer Be⸗ 
ziehung ‚in einem nicht entfchutbbaren SSrrthume befunden babe; zweis 
tens, daß der Schuldner erfüllen konnte oder, wenn er dies nicht founte, 
die Unmoͤglichkeit eine ſolche geweſen Tei, welche rechtlich nicht anerkannt 
wird, fei es wegen ihrer Beichaffenheit oder wegen ber Verfchuldung, 
woduvch fie herbeigeführt if. Wer aber die Erfüllung verzögert, ob⸗ 
fhon er erfüllen kann und obfchon er weiß, daß er durch feine Zoͤgerung 
das Recht des Glaͤubigers verlegt oder in legteree Beziehung in einem 


„nicht entfehuldbaren Irrthume iſt, made fi) eines Dolus oder einer 
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83) L.2.29.D. 2.1. 
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euips lata ſchaldig. Ar in ſeſtenen Ansnahmeläfien zeifft Dies nid 
za, und bann wird auch, mie bie in der Iehten Note angeführten Stellen 
ergeben, beine Diera angenommen. Hiernach iſt anzunehmen, baß die 
deirch Interpellation begründete Mora nad ihren Werfen einen Dei 
im weiteeen Sinne bed Wortes vorausſetzt. Dabei iſt nur zu beachten, 
daß die rechtlich nicht anerkannte Unmoͤglichkeit ber Leiflung den Eintritt 
der Mora nicht Hindert. Dies ift aber, wenn auch bie rönsifchen In 
riſten in dieſen Fällen den Ausbrud dolus wicht gebrauden, auf bi 
VBeſtimmung bes Weſens der Mora ohne Einfluß; der Grund, werum 
in ben gedachten Faͤllen, ungeachtet der Schulbnes nicht leiften Eanz, 
eite Mora angenommen wird, liegt allein barin, daß das Recht bier 
Seine Unmöglichkeit ber Leitung anerkennt. Die Richtigkeit diefer von 
Mommpfen anfgelellten Anfiht wird auch dur manche eimzeine 
Benguiffe betätigt, zunaͤchſt durch ben Ausſpruch Julian's in L. 63. 
D. 50. 17., daß derjenige, welcher abne Dolus auf eine gerichtliche Ent: 
ſcheidaug ꝓrovotirt, fich einer Mora ſchaldig mache; ferner dadurchh, 
daß bie in L. 21. D. 22.,1. angeführten Entfchulbigungsgrände nad 
L. 22. D. æod. nur bann Berüdfichtigung finden follen, „si modo id 
ipuum nen Sraudandi causa simuletur.‘“ Endlich ſpricht für bie 
Anfict der ‚unsfland, daß bie Mora in ben Quellen wirderholt eim 
Srustrstio genanat wird 23) ; Inden has Wort frustrari recht eigentlih 
DaB feineie. Hinhakten des Glaͤnbigers beze ichnet ). Dennoch haben 
‚ ia wearnerer Zeit Manche behauptet, daß die Mora keine Werfchufbumg 
vorausfege #3). Sie berufen fich theils darauf, daß die Mora im den 
Quellen nis beſenderes Juſtitut neben der Culpa behandelt wirb, heil 
darauf, daß bie für die Mora Häufig gewählte Bezeichnung; per aliquen 
stat, quo minus etc. nicht auf eine Verſchuldung hinbente, thells endliq 
auf einzelne Eutſcheibungen ber Quellen. Der erfte Grund wirb buch 
das oben unter 2. Erwaͤhnte widerlegt; bie Trennung bes Infkicate 
der Mesa von ber Gulpa erfiärt ſich Leicht und natürlich, ohne bag un 
zut Iustahmıe dor chen bemerkten Anficht genötbigt iſt. Die Bezeik 
gung: per aliquem stat, quo minus etc. wirb nun zwar allerbinge fehe 

hä gebraucht, um bie Mora zu bezeichnen, und fie braucht nicht 
mothwendig anf eine Verſchuldung bezogen gu werden; es liegt aber am 
nächften, dieſe Worte auf Unterlafjungen zu beziehen, welche ſich ber Per: 
fon, um weiche es fich handelt, zurechnen laffen, alſo, inſofern fie vom 
Schulbuner gebraucht werben, fie auf eine Verſchuldung zu beziehen 
Diefe Bedeutung bat auch ben roͤmiſchen Juriſten am naͤchſten gelegen, 


Beh 


88) L. 37.D. 17.1. L. J. 8. 4. D. 2. 1. L. 8SV. 8. 1. D. 828. . LE 
. W. hᷣ. 26. 4. Bal. auch L. 18. D. 48. 16. | 

6) ©. L. 3.28. D. 4. 6. L. 78, pr. D. 8.3. L. 23. 8. 27. D. 386. 17. 

85) Bläd, Sri. der Pand. 3b. 8, S. 426. Puchta, Pandekten 5. 208. 
Sintenis, Givilreht Bb. 2, 8. 93, N. 50. Die Mora im techniſchen Stan: 
fegt nach der Anſicht biefer Shriftfleller nur voraus, baß bie Interpellatien ge 
börig geſchehen und daß Leine gefehliche Excuſation heprändet Tel. 
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wie fi namentlich daraus ergiebt, daß die Worte: per te non eatet, 
wiederholt bei Leiſtungen, welche einen perſoͤnlichen Charakter haben, 
gebraucht werden, wenn zwar ein im ber Perſon bes Schuldners sts 
getretenes Hinderniß der Erfüllung entgegenſteht, biefes Hinderniß aber 
dem Schuldner nicht zugerechnet werben kann 9). Die gebuchten Worte 
find alfo nicht geeignet, Zweifel gegen die aufpeftellte Anſicht zu er⸗ 
weden. Endlich find bie einzelnen Enticheidumgen, auf welche man ſich 
berufen bat, nicht beweifend. Es iſt daher daran feſtzuhalten, daß bie 
Yu Interpellation begehndete Mora nach ihrem Wefen vine Berfchuls 
dung. des Schuldners vorausfegt. Diefe Anſicht war ug: bie: herr 
ſchende und zählt auch noch jetzt viele Anhänger 9). 

5). Ausnahbmeweife Begründung der. Mora des 
Schuldners ohne Interpellation. Die Begründung ber Mora 
durch Interpellation bilder die Regel; "doch bebarf ed wicht in allen 
Faͤllen zum Eintritte einer Mora des Schuldners einer Interpellation. 
Die ohne vorhergehende Interpellation eintretende Mora heißt jest ges 
wöhnlich mora ex re, im Gegenfage der durch Interpellation begrändes 
ten Mora, ber mora ex persone. Die Ausbehde felbft ſind quelle 
mäßig; doch wird ber Ausdruck mora ex re in den Quellen nicht gem; 
in der jege Ihm beigelegten Brbeutung gebraucht. Durch den Ausbrud: 
mora ex re oder in re, wird nur die Interpellation negtrt; dad Wort 
mora wirb aber In diefer Verbindung nicht aufiöfe Mora im technifchen 
Slnne beſchraͤnkt, foridern auch auf einen ſolchen Verzug bezogen, wetcher 
zwar einzelne Nachtheile für den Schuldner mir fich fährt, aber A 
nicht ale wahre Mora auffaffen laͤßt. So wird z. B. dad Recht der 
Minderjaͤhrigen, von der Zeit der Faͤlligkeit ihrer Forderung un Zinfen 
zw fordern, aus einer mora ex re abgeleitet, obgleich. Ser Peine wahre 
Mars angenommen werden kann. Won den vielen Bis in die nenere 
Zeit aufhefuͤhrten Faͤllen, in welchen e6 einer Interpellation zur We: 
gränbung ber Mora nicht bedürfen follte, finden nur zwei in ben Quellen 
eine ſichere Beflätigung, welche daher zumaͤchſt in Betracht zu giegen ſind 
2) Begründung der Mora gegen abwefende Schuldner. 
Beduͤrfte es zur Begrimbung der Mora in allen Fuͤllen einer Jater⸗ 
pellation, ſo koͤnnte fich der Schulbner ber nachtheiligen Folgen ber Mora 
Durch Wahl eines anderen Aufenthaltsortes und Werheimlidyeng defſilben 
entziehen. Fetnet könnte ber Schuldner, audy ohne Verheimlichung feines 
Aufenthaltsortes, im vielen Källen den Anfang der Mora hinausſchieben, 


. indem er fidy am Erfüllungsorte nicht antreffen ließe. Zur Abwenbung 


diefer Webelftände ift im römifchen Mechte in den Fällen der Abwefenheit 
des Schuldners die Begründung einer Mora ohne Interpellation zu: 


gelafien *9). Die befonderen Bedingungen diefer Mora werben nicht 





86) L.B. pr. D. 42. 4. L. 18. pr. D. 38.4. L. 1. 8. 13. D. 80. 48. 
87) 8.8. Ratjen, de mora $. 2. eis 3 Wolff 9.20. Bans 


gerow, Leitfaden Bb. 3, 8. 588, Anm 


88) Dies ergeben folgende: Btellen : uns 1.8.22. 1. 1.3. D.22.9. 
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amgeflhrt; doch (affen fih aus den fonfligen Regeln Aber ben Wergm 
folgende Brunbfäpe entmehmen: aa) Vorauszuſetzen ift, daß ber Sul» 


. wer an dem Erfühlungsorte zur Erfüllungszeit nicht anzutreffen geweſen 
iſt, au dort einen Bevollmaͤchtigten nicht beftellt bat, weicher wirkſea 


interpelliet werben Bönnte. Selbſtverſtaͤndlich kann bier bie Abweſenheit 


des Schuldners von feinem Wohnorte nicht genügen, ‘da fie ja ebe 
darin ihren Grund haben könnte, baf er am Erfällungsorte anımefen 
iſt. bb) Der Btäubiger muß den Willen gehabt haben, den Scduitue 
zu interpelliven und nue bucch die Abweſenheit des Schuldners bara 
gehindert fein. Diefer Wille allein genügt aber nicht; auch iſt er «B 


Innere Thatfache ſchwer erweislich. Deshatk if, wie Mommfenm 


nimmt, zum Beginn ber Mora erforberlich, daß der Glaͤubiger vor Be 
richt erfläre, ve habe den Willen gehabt, ben Schuibmer zu interpelliten 
"und fei durch die Abweſenheit deffelben an der Ausführung feines Wiltens 
verhinbert worden, ſowie daß eine gerichtliche Urkunde Aber diefe Erik 
eung aufgenommen werde. In diefer Weiſe iſt der üblichen Webentumg 
der Worte gemäß das „tastatione complaeti‘ in der L. 2. DB. 22 2 
zu verfichen. Auch fpricht für das erwaͤhnte Erforberniß. die Aualogke 
der Mora des Bldubigers®%). Manche verlangen auf Grund eine 


Stelle 99%) außerdem noch ein, nach vorgängiges Unterſuchang ber Sache 


zu erlaffendes richterliches Decret, wodurch der Schuldrer förmlich im 
Werzug erklaͤrt werde 1). Dagegen iſt mit Mommſen Folgendee m 
beuseten Ju ber L. 2..D. 22. 2. wird ausbrüdlich gefagt, daß ſcha 
das „„testatione eomplecti‘‘ Die petilio, d. h. die Interpelintiom werizem. 
Ebenſo geſchieht mit Bezug .auf bie Mota des Glaͤubigers Des Exferden 
niſſes eines sichterlichen Decretes zur Begründung der Mora im Falk 
einer Abweſenheit bed Glaͤubigers Beine Erwaͤhnung ꝰ2). Leberdied 
whrde eine Beſtimmung, welche den Eintritt von biefer Borausfegung 
abhängig machte, bem Gläubiger einen in vielen Fällen nicht fofort bei: 
zubsingenden Beweis anferlegen und fo ben Anfang der Mora mand: 
mal länger hinausſchieben, und zwar ohne allen Nutzen, da dach bie 
Unterſuchung, ob wirklich ſaͤmmtliche Worausfegungen der Dora vor 
gelegen haben, in dem Über die Schuldſache felbft zu führenden Rechte 
ſtreite dadurch nicht vermichen würde. Hieenach iſt bie L. 23. $. 1. 
P. 22. 8. nicht auf ein zur Begründung ber Dora erforderliche richter 
liches Deeret zu beziehen; vielmehr besichen fih die Worte: decersi 
selet nur darauf, daß das Gericht, welches über bie Schuibfache ferbf 
zu — hat, in dem in Brage flebenden Falle auf die Folgen ber 


89) Bgl. L. 6. fin. C. W. 82.: ... ahsente rero creditrice praesidem super 
lde un. debueras, 
90) L.23. 8.1. D.22.4.: Aliquando etiam in re moram esse decerni sole, 
si forte aon extat, qui conreniatar. 
01) 3.8. Madal, Mora S. 177 fid. Sintenis, Ginilrecht Me. 3, 


©2 
02) Siche bie in Mote 89 angeführte Stalle. 
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Dora erkennen kann, ohne daß eine Interpellation erfolgt iſt. ce) Ends 
lich mäflen auch bie fubjertiven Vorausfegungen der Mora vorhanden 
- fein, indem bie bisherigen Uwrftände nur die Interpellation vertreten 
kannen. In dieſer Beziehung iſt namentlich erforderlich, daß ber Schulds 
ner das Daſein der Verpflichtung und bie Faͤlligkeit derfelben gewußt 
der ſich diesfalls in einem nicht entfchuldbaren Irrthum befunden bat; 
ferner, infofern dee Erfülungsort der Obligation nicht identiſch mit dem 
MWohnorte des Schuldners iſt, daß er Infolge der Uebereinkunft ober ber 
fon vorliegenden Umſtaͤnde eine genhgende Veranlaffung hatte, am 
Erfuͤllungsorte ſeibſt anweſend zu fein oder dort durch Beſtellung eines 
Deromaͤchtigten für die Erfüllung zu forgen; endlich daß es dem 
Schuldner auch moͤglich war, am Erfüllungsorte in Perfon anmefend - 
zu fein oder einen Vortreter zu beflellen. Das Legtere wird wenigſtens 
änbirect darch L. 23. pr. D. 22. 1. betätigt. Allerdings find die Worte 
Diefer Stelle zunuͤchſt auf Faͤlle zu beziehen, wo eine Interpellation 
( Mittheitung ber Klage) bereits erfolgt mar; bie Stelle kann jedoch, da 
ins: $. 1 .derfelben von’ ber Begruͤndung des Mota gegen Abweſende bie 
ı Rede iſt, figtich zugleich für unferen Ball benugt werben 9). b) Bes 
‚geändbung ber Mora durch Delict. Im den Fällen, in weichen 
dar Schuldnert durch ein Deliet zur Reſtitutivn bes Gegenſtandes, auf 
‚welchen das Delict ſich bezog, verpflichtet iſt, entſteht zugleich mit ber 
‚auf die Reſtitution gerichteten Obligation eine Dora, ohne daß eine 
FJnterpellation nöthig if. Der am meiften in den Quellen befprochene 
Fall if der des fartum. Es wird nämlich zur Motivirang der Ber: 
pftiqtung des far zur Erflattung bes Zeitinterefje wiederholt aus: 
geſprochen, daß derfelbe von dem Augenblicke der Begehung des Delictes 
‚am fortwährend in Mora fei). Eine ſolche durch Delict begründete 
Mora wird anerkannt für alle Källe des furtum, auch für diejenigen, 
weldye nicht unter den heutigen Begriff bed Diebſtahles fallen 9), ferner 
auch Flr die im roͤmiſchen Rechte defonders hervorgehobenen Fälle, 3.8. 
ders abigeatus 9%), endfih auch fuͤr die Fälle der actio rerum amota- 
rum 97), Auch begründet der Raub ohne Zweifel eine Mora, ba au 
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93) Den Worten nad) kann L. 23. $. 1. D. 22. 1., welche im. Obigen nur 
auf die Begründung einer Mora gegen abwefende Schuldner bezogen morbem if, 
allerdings auch auf andere Bälle begogen werben, 3. B. auf den Kal, wenn ber 
Schaulbner wahnſinnig ift und keinen Eurator hat, ober wenn er geſtorben und 
Die Erbfhaft noch nicht angetreten ift, weit fich auch hier fagen Iäßt: non ertat, 
qui eonveniatur. Dennoch if in dieſen Fäden an dem Erforberniffe der Inter: . 
pellation feftzubalten, wie ich namentlich aus L.d5. 5.20. D.36. 4. Blar ergiebt; 
ber. Gläubiger muß zur Begründung ber Mora die Beſtellung eines Guratore 
des Bahnfinnigen beantragen n. f. w. 

94) L. 8.8.1. L. W. D. 13. 1.: videtur, qui prime invito domine rem 

sotsverit, semper in restituehda ea, quam nec debait auferse, moram facere, 

05) BeLL. 16.0. 13.1. 1L.1.8.28.D. 16. 3. 

96) L.7.C.1V. 7. 

9) L. 47. 8. 2. EL. 2. D. 28, 2 


878 Besaug. 
hier die Diebſtahloklagen zuiäffig waren 9). Bei ben Klagen, maiht 
als. eigentliche DeiictöMagen aufgefaßt murden, beburfte es der Annhe 
einer Bora nicht. Dennach übertrug man biefe von des condielio ie- 
uva auch auf die Fälle, in weichen ber Beſitz eines Begenflaudei.duf 
vis,.fel e® durch unmittelbare Anwendung koͤrperlicher Gewalt ober vuh 
Deshungen, erlangt iſt. Go heißt es mit Bezug auf das interdicen 
de vi, ber Deficient hafte ebenſo wie bee fur 99), und es wird zur Sit 
vieung biefea Satzes bemerkt:- wbi enim quis deieeit,, per um sim 
videtur, que minus restitueret 30%). Ebenſo muche eine Mom me 
auch in ben Allen der actio quod metus causa angestommen!‘!, Ba 
von dem Diebe und demjenigen gilt, weicher ſich mit Gewalt is im 
Beſitz fremder Sachen geſetzt Hat, If aber nicht auf jeden malse ke 
possessor auszubshuen. Die Mora iſt bie Bergägerung eines [halliya 
Leitung; fie fest atfo nothwenbig «in obfigaterifches Berhaͤltniß vomed, 
weiches jedoch zwiſchen Dem Eigenthuͤmer und dem umreblichen Brit 
nicht beſteht, außer wenn. biefer burch- ein Delick dem Beſiß eriamgl 
hari). Dagegen wird ber unzebliche Beſttzer duech die Litiöconteflatien 
in Berzug verfege Es iſt dies aber Leine Ausuahmıe won der Regf; 
vieimehr And in dem erwwähnsen Kalle alle Worausfekungen füz die tegb 
mäßige Begrmdung ber Mora vorhanden: ein abligatoriſches Bechib 
niß, welches eben durch die Litisconteftation begrhnber wird, eine Jar 
pellatten, weiche in der ˖ Ginteitung bes Rechteſtreites Liege, umb ch 
bolefe rechtewidrige Wergögerung bee Leitung. Die Annahme He 
Mora erklärt au, warum der unrebläche Befitzer mach der Lirticenihe 
tion ſtrenger haftet, abd wor derfelben, und warum feine Daftuug nah 
ber-Litisconteftatton ſtrenger iſt, als die Haftung des redlichen Brite 
nach biefem Zeitpunkte 108). Heutzutage treten bie materiellen Be 

8) Bol.1..1.0.47.8. Pr. Idet. IV. 2. S. auch L.0.C. W3. 

99) L.1.8.38.D.43.16. Mel. au L.4. C. de bin, quae wi (11. 19.0) 

100) L. 1. 8. 35. D. 43. 16. 

101) Dafür fpricht die Analogie des interdictum de vi. 

102) gl. Madai g. 29, weicher jebod ©. 187 mit unrecht in der L.® 
8. 2. D. 8. 3. bie indirecte Anerkennung einer Mora findet und zur Rechtfertisen 
diefer Behauptung di: invasio hereditatis, auf weldye die angeführte Gtelt hi 
bezieht, ais ein Welict auffaßt. Vgl. valide. Savigah, Syſi. bes Het. iM 

Bd. 6, ©. 90 fig., 108. 

103) @iche befonber® L. 36. 8. 3. L. 80. pr. D. 6.3. Mad ber Ihi® 
Stelle befreit ber nach der Litisconteſtatton erfolgte Untergang der in Air 
genommenen Sache ben unreblichen Mefiger nicht von feiner Haftung, wer W 
Kläger darch einen Verlauf ber Sache den WBerluft von fih Hätte 
Sinnen, während dies nach derſelben Stelle wicht für ben reblichen Meter 
Auch iſt die Haftung des unredlichen Beſiters nicht fo ſtreng, 
gang vor dem Nechtöftreite erfolgt; vielmehr befseit ben praedo, 
Weife ſich der Erbſchafteſachen entäußert hat, nad L. 36:6. 3.D. 3.3. 
vorger erfolgte Untergang ber Baden , vorausgeſeht, daß biefer Un 
als. Folge der dolofen Veräußerung angefehen werben kann; er 
Falle nur die Berticherung heraus. Cine andere Verſchiedenheit zeigt 
Anſehung der Verpflichtung zur Grflattung der eher. — U 
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kungen der Litkoconteſtation mie der Inſinnation der Kagfchrift ein, 
und deswegen mäfien die Folgen der Mora im heutigen Rechte fchon 
mit dem letzteren Zeitpunkte für den unceblichen Befiger eintreten 108). 
ec) Begründung der Mora bei betagten Obligationen 
(dies interpellat pro homine). aa) Roͤmiſches Recht Wichtiger 
ats bie unter a. und. b. erwähnten Ausnahmen von dem Erforderniſſe 
der Interpellation iſt die Ausnahme, weiche binfichtlich ſolcher Forde⸗ 
rungen, denen ein beftimmter Erfühungstermin beigefügt ift, von febr 
Bielen behauptet wird. Ehre diefe Forderungen fol die Regel: dies 
interpellat pro homine, gelten, welcher Regel die Bedentung beigelegt 


wird, daß der Ablauf bes dies diefeiben: Wirkungen haben fol, wie die 


Interpellation, daß alfo hier eine Interpellation nicht noͤthig ift, damit 
fofort mir dem Ablaufe der beftimmten Erfühungszeit eine Mora des 
Schuldners eihteeten koͤmme. Die erwähnte Regel bat bis wor kurzer 


Zeit, namentlich in Teutſchland, allgemeine Anerkennuug gefunden; 


erft in der neueſten Zeit haben mehrere Schriftſteller die Nichtigkeit der⸗ 
fefben lebhaft angegriffen; ber barkber erhobene Streit ift much immer 
nicht zum Abſchluffe gelangt 105), Die Sache Ifi allerdings zweifelhaft. 
Man wird mit Mommfen zwiſchen dem vömifchen und dem heu⸗ 
tigen Nichte unterſcheiden mihflenz nach dem erſteren Afl die Meyel 
nicht begründet, wohl aber nach dev letzteren. Es iſt zuvoͤrderſt das 
roͤmiſche Recht zu betrachten, und hierbei handelt es ſich nicht ſowohl 
um Aufſtellung neuer Brimde, ale um eine Prüfung der von verſchie⸗ 
denen Seiten bereits angeführten Gruͤnde. Es ift zuvoͤrderſt auf bie 
allgemeinen Gruͤnde, welche aus der rechtlichen Natur des dies und ber 
Bediutung ber Interpellation entnommen find, einzugehen; ſodaun find 


L. B. 8. 7. D. 8.3. tft von Bielen abgeleitet worden, baß der redliche :Weflger 
durch die Litisconteation in böfen Gtauben verfeht were. Bel. bagesım Gar 
vigny.0.aD.@&.85 fig. Derfelbe hat and) (©. 177 fig.) bewieſen, daß für 
den redlichen Befiger eine Mora erſt durch dem arbitratus iudicis (den Reftitutionss 
befehl) entſtand, woburd ihm bie bona fides nothiwendig entzogen wurde. Dar⸗ 
auf bezieht fih L. 418. 6.3.0.6. 1. Siehe Savigny a. a. D. ©. 177 fig. 
Wihter, Erörster. Heft3,&.133, N. 98a. Doc trat diefe Mora nicht immer 
unmitttlbar mit dem arbitratus ein, wenn dem Beklagten begründete Entſchul⸗ 
Bigungsgrände zuſtanden; vgl.!$. 2. Inst. IV. 17. Eine Xusnahme von ber 
Hegel, daß eine Interpellation zur Begründung der Mora nöthig fei, lag in der 
Annahme einer Dora für diefen Fall ebenfowenig, wie in ber Annahme, daß für 
ben unredlichen Beſitzer mit ber Sitisconteftation die Wirkungen ber Mora eins 
treten. Sentzutoge kann für den. reblichen Beſitzer erſt mis dem Endurtheil die 
Mora beginnen, da wir im heutigen Proceßverfahren den Unterſchied zwiſchen 
arbitratus judicis und condemnatio nicht kennen. 

1084) Gavigny a. a. O. S. 278, 279. 

4105) Die Regel IR ausführlicher angefochten worden von Neuſtetel, im 


Archie f. cioil. Praris Bd. V, ©.2M fig. Schröter, in der Zeiticr. f. Gibllr. 


u. Proc. Bd. IV, ©. 100-200. Bd. Vil, 8.84 fig. Wolff, Mora $.27-—39, 
Bertheidigt haben dieſelbe Thibaut, im Archiv ff. civil. Praris Bd. VI, ©. 48 fig. 
Br. il, ©. 182 fig. Madai, Mora 5. 16-23 Bangerom, Leitfaden 
Bd. 8, $. 588, Anm. 2, er 2 A J 
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die :hamptfächtichenen der fr und wider die Megel angefluhrten Stellen 
ju betrachten. Die Gegner ber Regel berufen fih auf den Gag: die 
adieclio.pro reo est, nen pro släpulstore, ein Sag, velcher ſich in meh⸗ 
reren Stellen ausgeſprochen findet 1%) Sie bemerken namlich, «6 
wäche ber civiliſtiſchen Conſequenz zuwider fein, wenn der Schuldnet 
durch eine Thatſache, welche nue feinen Vortheil bezwecke, in eine Menge 
Machtheile verwickete wurde. Mei naͤherer Betrachtung der Stellen, auf 
weiche man ſich beruft, erſcheinen dieſelben nicht geeignet, als eine ſichert 
Grundlage fuͤr eine ſolche Schlußfolgetung zu dienen. Die unmittei⸗ 
bace Folge der Beifuͤgung des dies iſt allerdings eine dem Schuldner 
guͤnſtige, indem ber Glaͤnbiger nicht ſofort bie Erfuͤlung fordern ann; 
und mit fpecieller Beziehung auf. biefe Felge wird in ben erwähnten 
Gtelien der San; daß die Belfügumg des dies den Bortheil bes Schuld⸗ 
ners, nicht des Glaͤubigers bezwecke, ausgeſprochen. Hieraus folgt aber 
nit, daß bie Beifuͤgung des dien einzig und allein eine Bedeutung zu 
Gunſten bes Schuldners hat. Der eiviliſtiſchen Conſequenz wäre «6 
nicht zuwider, wenn der Schuldner dafür, daß ihm der Vortheil einer 
Erfaͤlungofriſt gewährt I, nun auch deſto ſtrenger verpflichtet wäre, 
binnen dieſer Friſt die Reifung zu bewirken Will man dennoch bie 
Stehen als Beweisſtellen gegen die Regel: dies interpellai pro homine, 
beuugen, fe iſt dem in denſelben ausgefprechenen allgemeinen Sage eine 
Bedeutung: beigulegen,, welche weit über hie Folge der Belfligung bei 
dies binemögeht, mic Beziehung auf weiche derſelbe ausgefprochen iſt. 
Bedenklich aber iſt es, ſolche allgemeine Säge zu urgiren. Webecbiet 
ik der Umland, daß mach mehreren Stellen im Falle der Nichterfüllung 
einer betagten Dbligation die Schaͤzung nad dem für die Exfühumg 
beſtimmten Tage erfolgen foll 197), wohl geeignet, Zweifel gegen bie all: 
gemeine und unbedingte Geltung des in Frage ſtehenden Satzes zu em 
vegen. Werner kann man fich gegen die Megel nicht darauf berufen, 
daß die betagte Obligation mit dem Ablaufe bes: dies eine unbetagte 
werbe und daß in der unterlaffenen Interpellation nothwendig immer 
eine ſtillſchweigende Prolongation der Zahlung liege. Diele Gründe 


fallen iw der That mit bem zuerft angeführten zuſammen. Denn nur 


dann, wenn bie Beifuͤgung des dies nur eine Bedeutung zu Berufien 
des Schuldners hat, laͤßt fich fagen, daß der Ablauf des dies Feine andere 
Wirkung Hat, als daß bie bisher betagte DObligation in eine unbetagte 
verwandelt wird und daß die Unterlafjung ber Juterpeßation notwendig 
eine ſtillſchweigende Prolongation enthält. Dem tegteren Satze iſt jedoqh 
zugleich eine ferbfiffändige Bedeutung gegeben, indem man fi auf bat 
Recht des Precarium und der Sachenmiethe berufen bat, in melden 
Verhaͤltniſſen allerdings die. Unterlaflung ber Interpellation als eine 


umleiten u de 


1086).L. 41. si 


‚D.88.1. L.17.D. 80.17. 
107) 3. B. B. D. 13 


L D t 
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ſtillſchweigende Prolongation aufgefaßt wird 108), Die Berufung auf 
das Precarium ift aber unzuläffig, weil daffelbe kein eigentlich obligas 


“ torifches Verhaͤltniß if. Auch ift die tacita relocatio ein Inſtitut ‚aus 


welchem fich offenbar feine allgemeineren Schlüffe ziehen laffen. In 
gleicher Weife find auch die aus der Bedeutung der Beifügung des dies 
und ber Snterpellation entlehnten Gründe, welche auf der anderen Seite 
zur Vertheidigung der Regel: dies interpellat pro homine, angeführt 
worden find, nicht bemweifend. Es iſt gefagt worden: die unbetagte 
Dbligation werde durch die Snterpellation zu einer betagten, indem durch 
die Interpellation der Zahlungstermin beſtimmt werde; werde alfo der 
dies nicht als ausreichend zur Beyrüundung der Mora anerkannt, fo 
tönne auch die SSnterpellation zur Begründung der Mora nicht genügen. 
Daß aber durch die nterpellation die Obligation zu einer betagten 
werde, ift unrichtig, infofern die Snterpellation die Aufforderung zur 
fofortigen Erfüllung ifl. Der gedachte Sag läßt fih nur dann 
vertheidigen, wenn die Interpellation nicht auf eine fofortige Erfüllung 
gebt, fondern auf die Erfüllung bis zu einem beflimmten fpdteren Ter⸗ 
mine. Darüber aber, ob in dem legten Falle mit Ablauf der beſtimm⸗ 
ten Zeit eine Mora eintritt, enthalten die Quellen feine Entſcheidung, 
und würde aud ber Aufforderung, eine bereits fällige Schuld bie zu - 


“ einem beflimmten Tage zu erfüllen, die Wirkung der Begründung der 


Mora mit Ablauf diefes Tages beigelegt, fo würde doch daraus noch 
nicht folgen, daß auch die Beifügung des dies diefe Wirkung haben 
müfle, da diefe an fih als eine eigentlihe Mahnung nicht aufgefaßt 
werten fann. Außerdem berufen ſich die Vertheidiger der Regel nament: 
lich auf den bereits erwähnten Grundfag, das die Schägung im Kalle 
der Nichterfüllung :einer betagten Obligation nad) der beſtimmten Er: 
füllungszeit fi richtet, indem man dies als Kolge der mit dem Ablaufe 
des dies eintcetenden Mora betrachtete. Der Schluß von der für die 
Schaͤtzung feftgefegten Zeit auf das Dafein eines Verguges ift aber Bein 
fücherer. Die Erörterung über bie ermähnten allgemeinen Gründe führt 
nad dem eben Bemerkten nicht weiter. Es ift daher auf die Entfcheis 
dungen des roͤmiſchen Mechtes einzugehen, in welchen man eine directe 
Betätigung oder Widerlegung der Regel: dies interpellat pro homine, - 
bat finden mollen, mit vorläufigem Abfchluffe der von Juſtinian 
feldft herrührenden Geſetze. Was zuerft die fire die Megel angeführten 
Stellen betrifft, fo ift deren Zahl fehr bedeutend; die meiften derfelben 
koͤnnen jedoch hier übergangen werden, weil fie nur-den Sag enthalten, 
daß die für den Fall, wenn der Schuldner die Obligation nicht bie zu 
einer beftimmten Zeit erfüllt, vertragemäßig feftgeftellten nachtheiligen 
Kolgen, 3. B. die für diefen Fall bedungene Sonventionalftcafe, fofort 
mit dem Ablaufe des dies verwirkt fein follen, wenn bis dahin nicht 
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108) L. 4. 5.4. D. 43.26. L. 13. €.11. L.14. D.19.2. L. 46. 
v6. 
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erfuͤllt worden iſt. Zur Erklaͤrung dieſes Sates bedarf es naͤmlich nicht 
dee Annahme einer Moraz derſelbe folgt vielmehr aus den Regeln über 
die Bedingungen, nad) welchen zur Geltendmachung eined bedingten 
Verſprechens nur die Erfuͤllung der Bedingung erfordert wird 10%) Nur 
zwei der im diefe Klaſſe gehörigen Entfcheidungen find näher zur betrach 
ten, weil es hinfichtlich ihrer nicht fo klar vorliegt, daß fie fi auf Füle 
der bier in Frage flehenden Art beziehen. Die erfte diefer Stellen (L.8. 
D. 2. 11.), welche fi) auf die prätorifche Stipulation iudicio sisti bes 
zieht, handelt von den Folgen der Verſaͤumniß des beſtimmten Zermind, 
wobei der Juriſt (Gajus) den Ausdrud: mora gebraucht. ES wurde 
aber bei den prätorifhen Stipulationen regelmäßig für ben Fall de 
Nichterfüllung ausdruͤcklich eine Gotventionalfirafe oder das Intereſſe 
(quanti ea res erit), welched bier eine aͤhnliche Natur wie bie Conven: 
tionalſtrafe hatte, verfprochen. War nun ein feiches Verſprechen hingu⸗ 
gefügt, fo bedusfte «6 zur Einklagung des eventuell Verſprochenen 
keiner Mora im technifchen Sinne; ber Anſpruch war unmittelbar buch 
die Erfülung der Bedingung begsündet, und es hat nur im eine 
bei den prätorifhen Stipulationen am wenigfien befremdenden Billige 
keit feinen Grund, daß dem Premiffor eine Erceprion verftattet wird, 
wenn er wenige Tage nachher erichienen iſt und der Stipulator durch 
den Aufſchub einen Nachtheil erlitten bat. Bei diefer Auslegung if 
das Wort mora, welches In diefer Stelle vorkommt, nicht auf eine Dion 
im techniſchen Sinne zu beziehen; die Richtigkeit der gedachten Ani 
kegung ergiebt fi aber namentlich aus der gleich zu erwaͤhnenden Stelle, 
deren Entfcheidung mit der eben erwähnten uͤbereinſtimmt und fich nur 
aus den Regeln über die Bedingungen erklaͤren laͤßt. Die zweite Steu 
(L. 135. $. 2. D. 45. 1.) enthält, ebenfo wie die vorige, die Entfchei: 
dung eines beflimmten Falles; nur wird die hier zu Grunde liegende 
Obligation näher befchrieben. Seja, welche im Auftrage bes Titius 
Gaͤrten gekauft hat, ſchließt mit demfeiben eine Stipulation ab, in beren 
Gemaͤßheit fie das Eigenthum der Gärten an Titius zu Übertragen ver 
fpricht, wenn fie das gange Kaufgeld nebft Zinfen von ihm erhalten batı 
darauf wird in continenli vereinbart, dag Zitius bie zum 1. April bie 
ganze Zahlung leiften und die Gärten empfangen fol. Xitius bezahlt 
wur einen Theil des Kaufgeldes vor dem beflimmten Termine; des 
übrigen Theil deſſelben mit den Zinſen bieter er aber erft ſpaͤter der 
Seia an und biefe verweigert jegt die Annahme. Die Frage ift, ob 
Zitius, wenn er fortwährend zut Zahlung des Reſtes bereit tft, aus be 
oben gedachten Stipulation auf Hetausgabe ber Gärten Hagen koͤne. 
Diefe Frage wird bejaht unter dee Borausfegumg, daß das Anbieten dei 
Reftes bald nad) dem 1. April erfolgt iſt und daß Seja krin- Sutereffe 


109) Dies ertennen auch bie Quellen an; f. 4. ®.L.8.D.48.1. L.12. | 
D. 22.1. S. Schröter, in der Zeitfchri f. Eidilk. u. Proc. BoIV, G. DE7RH 
Wolff, Mora. 2, 
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datän hatte, die Zahlung früher erhalten zu häben (nec mulieris quid- 
quam, propter eam moram inleresset), Die Bedeutung diefer Ents 
ſcheidunz fuͤt unfere Frage haͤngt davon ab, wie die zwifchen Titius 
und der Seja abgefchlöffene Stipulation zu denken fel. Nach den Ans 
faͤngswoͤrten erſcheint das auf Herausgabe der Gärten gerichtete Ver: 
ſprechen ber Sera als bedinge durch die Zahlung des Kauifgeldes mit den 
Sinfel (eum pretium omne cum usuris ab eo recepissel); auch ift eé 
hicht vehktat, daß die in continenti beigefügte Webereinkunft, die aller: 
dings nicht bedingt gefaßt IfE, etwas anderes als die Beſtimmung des 
Termines bezweckt haben follte. Geht man davon aus, fo war Seja, 
dba Ziitde nicht zur deſtimmten Zeit gezahlt hatte, nach ſtrengem Rechte 
Überhaupt nicht zur Derausgade Der Gärten verpflichtet, weil die Bes 
Bingung, unter weldyer fie die Herausgabe verfprochen hatte, nicht erfüllt 
far. Aus Blfigkelt machte man jedoch hier, wie in dem Kalle ber 
dotigen Stelle, dine Ausnahme und ließ demgemäß die actio ex stipulatu 
zu, wenn der Verzug hür von Burger Dauer geweſen mar und die Seia 
fein Intereſſe art der ſtrengen Einhaltung des Termines hatte. Es läßt 
fich alſo, tdenn diefe Auslegung richtig iſt, die erwähnte Stelle auf eine 
Mora im techniſchen Sinne nicht beziehen. Die Richtigkeit derſelben 
iſt aber erweistih. Wäre naͤmlich die Stipulation feine bedingte ges 
toefen, fo hätte die Entſcheidung, wenn auch mit dem Ablaufe des dies 
eine wahre Mora für den Zitius eingetreten wäte, nicht davon abhängig 
gemacht werden Finnen, ob das Anbieten des Reſtes des Kaufgeldes 
kutzte oder Länge Belt nad) dem 1. April erfolgt wäre; es waͤte ferner, 
benigſtens ber Regel nach, andy dann die actio ex stipulatu zuzulaffen 
getuefen ‚ wenn Seja durdy den Verzug einen Schaden erlitten hatte, 

nd nue darauf Hätte ee anlommen Eönnen, ob Titius neben dem Reffe 
des Kaufgeldes auch das Intereſſe wegen ber verfpäteten Leiftung 
vonftändig offeriert Hätte. Darauf wird aber In der Stelle keine Ruͤck⸗ 
ſicht genommen, vielmehr, wenn durch den Verzug ein Schade entſtan⸗ 
den ift, die actio ex stipulatu ſchlechthin verſagt. Es könnte nur aufs 
fallen, daß Überhaupt In dem gedachten Kalle die actio ex stipulatu unter 
Umſtaͤnden verſtattet wurde; es iſt jedoch hier zu beruͤckſichtigen, daß 
Die roͤniſchen Juriſten quch bei den freiwilligen Stipulationen ſich imumer 
meht von dem ſtarren Feſthalten am Buchſtaben des Vertrages durch 
Beruͤckſichtigung des Willens der Contrahenten bei der Auslegung los 
machten. Noch kommien folgende andere Stellen in Betracht. In der 
einen Stelle 110) wird gefagt, daß der Promiffor nicht hafte, wenn ber 
Sclave, welcher an einem beflimmten Tage geleiftet werden follte, vor 
dieſem Tage fterbe. Der aus dieſer Stelle entlehnte Beweis beruht 
6108 auf einem argumentum a contrario. Daraus, daß die Haftung, 
des Promiffors für den Fall des vor dem beſtimmten Erfüllungstermine 
erfolgten Todes des Sclaven geleugnet wird, foll folgen, daß ber 


410) L. 33. D. 48. 1. 
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Schuldner, wenn der Sclave fpäter ſtirbt, nicht befreit wird; das Letztere 
fol dann wieder eine Kolge der mit dem Ablaufe des dies eintretenden 
Mora fein. In der That ift aber das erwähnte argumentum a conlrarie 
nicht fiyer; auch dann, wenn man die Regel: dies interpellat pro 
homine, nicht anninimt, ergiebt ſich ein völlig pafjender Gegenfag in 
folgender Weife. Während der vor dem Erfüllungstermine (durch casus) 
erfolgte Tod des Sclaven den Promiffor immer befreit, hat der nad 
dem Ablaufe des dies erfolgte Zod nur unter der Vorausfegung dieſe 
Folge, daß nicht inzwiſchen durdy Interpellation eine Mora begründet 
if. Sn einer zweiten Stelle111) wird dem Käufer, wenn der Verkäufer 
nicht zur verabredeten Zeit die Sache übergeben hat, die actio emti auf 
das Intereſſe, welches der Käufer an der Einhaltung der verabredeten 
Erfüllungszeit hatte, verftattet. Es wird hier nicht gefagt, daß der 
Schuldner durch die Nichtbeachtung der verabredeten Erfüllungszeit fi 
einer Mora ſchuldig gemacht habe; man ſchließt dies daraus, daß er für 
verpflichtet erklärt wird, dem Gläubiger das Intereſſe zu leiſten, weiches 
diefer an der Einhaltung der beftimmten Lieferungszeit hatte. Diefer 
Schuß ift aber nicht fiher; die Entfheidung läßt ſich nämlich eben fo 
leicht ohne die Annahme einer Mora erklären, indem man einen all zu 
Grunde legt, wo die Leiftung dem Vertrage zufolge nur zu der bes 
flimmten Zeit erfolgen fonnte, der Eintritt einer Mora alfo ausgeſchloſſen 
war (vgl. oben unter 3.). Diefe Annahme ift aud nicht willkürlich, 
da die Entfcheidung in der fraglichen Stelle nicht (wenigftens nicht aus: 
druͤcklich) auf eine Mora begründet wird, und überdies das Geſchaͤft, 
auf welches die Entſcheidung fich bezieht, ein folches iſt, welches gewiß 
bäufig in der angegebenen Weife eingegangen wird, In einer dritten 
Stelle 112) wird gefagt: Si fundum certa die praestari stipuler, et per 
promissorem stelerit, quo minus ea die praestelur: consecuturum me, 
quanti mea intersit, moram factam non esse. Die Vertheidiger ber 
Regel: dies interpellat pro homine, fegen auf diefe Stelle viel Gewicht. 
Daraus nämlich, daß Ulpian in diefer Stelle den Anſpruch bes Glaͤu⸗ 
bigers auf quanti interest, moram factam non esse, davon abhängig 
macht, daß dee Schuldner die Obligation niht an dem beflimmten 
Leiftungstage (ea die) erfüllt habe, folgern fie, daß der Juriſt fofort 
mit dem Ablaufe des gedachten Tages eine M. angenommen habe 
und daß er eine Interpellation nicht für nothwendig, gehalten haben 
koͤnne, weil diefe immer erft nach dem Ablaufe des dies geſchehen Eönnte, 
das Erfordernig der $nterpellation alfo den Eintritt der Mora noth⸗ 
wendig bis über den Ablauf bes dies hinaus hätte verſchieben muͤſſen. 
Man muß die Richtigkeit diefer Auslegung und ber ſich daran ſchließen⸗ 
den Deduction zugeben, wenn der Juriſt wirklich in dem Sage: per 
promissorem steterit, quo minus ea die praestelur, den Hauptnachdruck 
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412) L. 144. D. 48. 1. 
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auf die Worte: ea die hat legen wollen. Daß er dies aber gewollt | 
{ft zweifelhaft. Er konnte ebenſowohl durch die Worte: per pror ! 
rem stelerit, quo minus ea die praestetur, nur die fhuldvolle Ve 
tung ber Leiftung im allgemeinen als Bedingung für den Anfpruı 
das Zeitinterefje aufflellen wollen, ohne daß er beabfichtigt hat, zu 
den Tag ded Anfanges der Mora zu bezeichnen oder Überhaupt uͤb 
Borausfesungen der Dora fi zu dußern. Dann würden die ged 
Worte gleichbedeutend fein mit dem, was Africanus an einer an 
Stelle 119) durch die Worte: per promissorem stelerit, quo minu 
die solveret, ausdruͤckt 114), Die legtere Auslegung fegt freilich vo 
dag Ulpian fi nicht ganz genau ausgebrüdt hat, indem, we: 
einer Interpellation bedurfte, nicht der verabredete Leiftungstermin : 
welchen die Worte: ea die hinweifen, fondern nur der Tag ber J 
pellation als der entfcheidende anzufehen war. Auf der anderen | 
kommt aber In Betracht, daß die L. 114. D. cit. von der Leiſtung 
unbeweglihen Sache handelt und daß, felbft wenn man die Regel: 
interpellat, annimmt, in biefem Salle die Annahme einer Mora : 
Ablauf des dies ohne weiteres fich nicht rechtfertigen laͤßt, wenn 
nicht von den fonftigen allgemeinen VBorausfegungen der Mora in 

Weiſe abfehen will, wie es die römifchen Juriſten, felbft wen. fi 
gedachte Regel angenommen haben follten, gewiß nicht gethan hi 
Die bisher betrachteten Stellen Eönnen alfo eine fefte Ueberzeugung 
der Richtigkeit der Regel: dies interpellat pro homine, nicht begrür 

Auf der anderen Seite find aber auch die gegen die Regel angefüt 
Stellen geößtentheils zu deren Widerlegung nicht geeignet. Ei 
derfelben müffen ſchon deshalb außer Betracht bleiben, weil nicht 
liegt, daß fie von betagten Anfprüchen handeln. Es gilt dies 5. 2. 
L. 26. $. 1. L. 53. $. 1.D. 40. 5. Dan folgert aus diefen Ste 
daß der Ablauf des dies als folcher regelmäßig keine Mora begrin : 
tönne, weil nur ausnahmsweiſe bei der fideicommissaria libertas ' 
dem Ablaufe des dies Wirkungen der Mora eintreten follen. Bon 
Seftfegung eines beftimmten Zermines für die Freilaffung findet fid 

diefen Stellen Peine Andeutung. Man hat die Worte: ex die, | 
Jibertas peti potuit, auf einen folchen beftimmten Termin bezogen; al 
biefe Worte dienen nur zur Bezeichnung des dies veniens, und von ein 
ſolchen dies Bann bei jedem Vermaͤchtniſſe gefprochen werben 115). €: 

\ 


413) L. 37. D. 17.1. 

414) In diefen Worten bes Africanus haben einige ältere Vertheidiger 
Regel eine Anerkennung derfelben gefunden; die L. 37. D. 17. 4. handelt < 
gar nicht von betagten Obligarienen, und man kann daher bie in Frage ftehen! 
Worte nur auf die ſchuldvolle Unterlaffung ber rechtzeitigen Erfüllung der DO: 
gation im allgemeinen bezichen. 

115) Ebenſo unerheblich für unfere Srage find L. 87.9. 1.D. 31. L. 
C. in quib. caus. (11. 40. (41.)) L.85.C. IV. 49., weit fie ebenfalls nick ı 
betagten Obligationen handeln. 
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ähnliche Bewandniß hat es mit L. 17. $. 4. D. 22. 1., wo es beißt: 
Ex localo, qui convenitur, nisi convenerit, ut lardius pecuniae illatse 
usuras deberet, non nisi ex mora usuras praestare debet. Das Mieth 
geld muß zufolge der gefeglichen Beflimmungen fofort nad Beendigung 
der Mierhzeit bezahle werden. Wird die Zahlung über diefe Zeit bis: 
ausgefchoben, fo fol Died, wenn nicht das Gegentheil ausdrüdlich ver⸗ 
abreder iſt, nicht zur Begründung des Anſpruches auf Verzugszinfen 
binceichen ; es bedarf vielmehr dazu einer Interpellation. Dies ift der 
alleinige Inhalt der fraglichen Stelle. In derfelden ift von einem au 
druͤcklich verabredeten Zahlungstermine nicht die Rede. Aus diefer Stelle 
geht nur hervor, daß die Verfäumniß der geſetzlich en Erfülungszeit 
ohne Sinterpellation Peine Mora begründet, daß allo nah roͤmiſchem 
Rechte es nicht zu rechtfertigen if, die Regel: dies interpellaı pro homie, 
auf alle Källe auszudehnen, wo eine Obligation nicht fofort, fondern 
erft in einem beftimmten [päteren Zeitpunfte fällig wird, Daraus if 
aber nicht zu folgern, daß die Regel auch in Bezug auf den durch Ben 
trag beitimmten Zahlungstermin nicht begründet fei. Höchfteng ließe ih 
gegen die Regel geltend machen, daß ih der fraglichen Stelle nicht die 
ausdrädlihe Beftimmung eines Zahlungstermines als rundes für den 
Anſpruch auf Verzugszinfen erwähnt felz dieſes Argument if aber ſeht 
un Evenfowenig laſſen fih aus L. 47. D. 19. 1. und 1.49. 8.3. 

. 45. 1. ſichere Argumente gegen die Regel: dies interpellat pro be- 
abfelten. Die erfte Stelle enthaͤlt folgenden Rechtsfall. Titiut 
hatte bei Empfang des Kaufgeldes für verkaufte Materialien ſich ju 
einer Gonventionalftrafe für den Fall verpflichtet, daß er die Materialien 
nicht zu einer beftimmten Zeit Kiefern würde; diefe Verpflichtung war 
in der Weife eingegangen, daß die Gonventionaißtrafe nicht die Leiſtung 
ſelbſt vertreten follte, fondern neben derfelhen geforbert werben konnte. 


Du Titius nun bis zu dem beftimmten Termine nicht alle verkauften 


Materialien geliefert hatte, fo fragte es fich, od der Erbe de inzeolichen 
verftorbenen Titius ſowohl auf die Conventionalftcafe, al® auch auf 
Zinſen belangt werden könne. Die Frage wird dahin beantworget: amf 
die Conventionalſtrafe könne ber Erbe des Verkäufers „ex contracte, 
de quo quaeritur“, d. h. mit der Klage aus der. zu Anfang der Stelle 
erwähnten Pönalftipulation belangt werden, auf die Zinfen deg Kauf: 
geldes müffe, wenn mit der actio ex emto geklagt werde: officia indieis 
post moram intercedentem Rüdficht genommen werden. Es wird alfe 
in der Antwort dee Anfpruch auf die Zinfen und der auf die Gomventie: 
nalftrafe getrennt, was fih fchon daraus erflärt, daß die Zinfen nicht 
mit derfelben Klage, wie die Conventionalſtrafe, verlangt werden koͤnnen. 
Bezweifelt kann werden, ob aud ein verfchiedener Zeitpunkt für Die 
Verwirkung der Gonventionalfcafe und den Beginn des Zinſenlaufes 
angenommen ſei; jedenfalls iſt aber aus dieſer Stelle kein Beweis fr 
bie Rothwendigkeit der Interpellation bei betagten Forderungen zu ent 


‘ 


Berzug. 887 


lehnon, da die fraglichen Zinfen Beine eigentlichen Berzugssinfen find 11). 
Ebenſo unerheblich iſt L. 49, 6. 3. D. 45. 1., wo «8 beißt: Si promissor 
hominis ante diem, in quem promiseral, interpeletus sit et servus 
decesseril: non videtur. per eum stelisse., Nach diefer Stelle haftet der 
Promiſſot eines Sctaven nicht, wenn er vor dem beflimmten Leiſtungs⸗ 
tage interpelliet worden und darauf der Selave geftorben ift, weil ibm 
feine Dora zur Loft fällt. Der Juri macht die Entſcheidung nicht 


9416) Die Zinfen bes Kaufgeldes ließen fih nur dann als eigentliche Ver⸗ 
zugs zinfen betrachten, wenn das Recht auf biefeiben, wie Manche annehmen, 
ſich auf ein Recht des Käufers bezoͤge, bad Kaufgeld (ganz oder für den nicht 

elieferten heil der Materialien) zurüdzufordern, alfo von dem Kaufvertrage 
——— ſoweit ihn der Verkäufer nicht erfüllt hat) zurückzutreten. Auf ein 
ſolches Recht des Käufers wird aber in der fraglichen Stelle die Verpflichtung 
des Werkäufers zur Zahlung non Zinfen nicht bezogen; es kommt davon keine 
Andeutung, in der Stelle vor. Ebenſo unrichtig if die von Madai, Mora 
©. 406 flg. aufgeſtellte Anſicht, nach weicher die Zinfen Beine gemöhnlichen Vers 
zugszinſern, fondern das Intereſſe find, weiches der Bläubiger weyen der Mora 
des Schulönere fordern kann. Das Intereſſe beſteht aber nicht, wie Madai 
mil, unters Anderem auch in. den. Zinfen, melde der Käufer, der das bezahlte 
Kaufgeldb von einem Dritten geliehen bat, diefem Dritten zoblen muß. Das 
Intereffe, welches wegen der verzögerten Leiftung ber Materialien zu leiſten ift, 
befteht in den Bortheilen, welche der Käufer von den Materialien im Kalle recht⸗ 
zeitiger Lieferung gehabt hätte, bie aber jeut ihm entgangen find: bie Zinfen bee 


Tauigeldes ſtehen zu biefem Intereſſe in keiner Beziehung. Mit Mommien 
a. a. D. K 10,8.13, &. 93 iſt die Entfcheidung in der L. 47. D. 19, 4. nun 
auf folgende Weife zu erklären. Sowie der Verkäufer nach erfolgter Ucbergabe 


— — — — 
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der verkauften Sache Verzinſung des noch nicht bezahlten Kaufgeldes fordern 
kann, ebenfo hat auch der Käufer, wenn nicht früher, jedenfalls nach Zahlung 
bes Kaufgeldes, einem Anſpruch auf die Früchte der gefauften Sache. Diese 
Anſprüche fegen eine Mora im techniſchen Sinne nicht voraus; fiehe befonber& 
Vatic. fragm. $ 2. War nun bie gelaufte Sache Feine fructtragende, wie in 
dem Falle der L.47. cit., fo tonnte der eben erwähnte Grundfag in feinem buch⸗ 
Räblichen Berſtande dem Käufer nicht zu Gute kommen. Denn waren auch denr 
Säufer in einem ſolchen Falle anbere Vortheile durch die Werzdgerung der Leis 
ſtung entgangen, fo ließ ſich doch. ein Grfag wegen diefer Vortheile nur auf Grund 
einer wahren Mora des Verkäufers beanſpruchen. Dennoch mußte e# bier ebens 
fowohl, wie in dem Kalle, wenn die verkaufte Sache cine fruchttragende war, 
als unbillig und dem Charakter der in Frage ftebenden Obligation widerfprechend 
erſcheinen, daß der Käufer zugleich bie Rusgung des Kaufgeldes und die Vortheile, 
welche. das Haben der gekauften Sache ihm gewährt haben würde, entbehren 
follte. Zur Entfernung dieſer Unbilligkeit ließ fib, da die legteren Vortheile 
dem Käufer nicht zugefprodyen werden konnten, nur ber Weg einfchlagen, daß 
man ben Berkäufer verpflichtete, dem Käufer die Vortheile der Rusung bes 
Kaufgelves,, d. h. bie Zinfen zu reftituisen, und es fo dahin bradkte, daß der 
Käufer nicht die Vortheile beider Leiftungen zugleich entbehrte ober, was baffelbe- 


ſagt, die Nachtheile des Entbehrens beider Leiftungen zugleih trüge. Selbſt⸗ 


verfländlidy find übrigens in dem Falle der L. 47. cit. die Zinfen nur von dem 
bem nicht gelieferten Theile ber Materialien entiprechenden Theile des Kaufgeldes 


zu zahlen. In berfeiben Weife verfteht: Wolff, Mora S. 368, N, 342 diefe: 


— 





Stelle; nur geht er auf die oben erwähnte Schwierigkeit nicht ein. Nach der 
hier gegebenen Erklärung können die Worte: post moram intercedentem nicht 
auf eine Mora im technifchen Sinne bezogen werden; die fragliche Stelle ſteht 
alſo in Beiner-direeten Beziehung zum vorliegenden Frage. 
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ausbrüdlich davon abhängig, daß der Selave vor dem Erfhllungstug : 
geftorben fel; er hebt aber auch nicht hervor, daß es auf die Zeit dei 
Todes nicht ankomme, und fo läßt fid ungezwungener Weife vorm 
fegen, daß der Zurift an einen vor dem dies eingetretenen Zob ie 
Sclaven gedacht und die Worte: ante diem auch auf dem zweiten Thei 
bes Vorderſatzes bezogen habe. — Die bisher angeführten Stellen ar 
halten Beine ſichere Entfcheidung der hier vorliegenden Frage. Desk 
ift der Standpunkt wichtig, von weldhem man bei Beantwortung da 
Frage ausgeht. Diefer Standpunkt wird aber durch L. 32. pr. D.22.1. 
feftgeftelt, wo Marcian fagt: Mora fieri intelligitur non ex re, sed 
ex persona, id est, si interpellatus opportuno loco non solverit. Dirk 
Stelle ift es allein, welche allgemein über die Begründung der Men 
bandelt; dazu kommt, daß fie in dem Titel ſteht, deflen Aufgabe ach 
feiner Rubrik es ift, die Lehre von der Mora abzuhandeln. ja dien 
Stelle wird ganz allgemein die Interpellation al6 nothwendig jur De 
geündung der Mora bezeichnet und es wird ausdruücklich bemerkt, da 
‚die Mora nicht ex re, d.h. nicht ohne Interpellation entſtehe. Es folgt 
zwar nicht daraus, daß nicht Ausnahmen ſtattfinden ˖koͤnnten, und a 
ber That find völlig fichere Ausnahmen von der Regel vorher untera 
und b. erwähnt worden. Es ift aber kaum wahrſcheinlich, daß ir 
Juriſt fi) fo allgemein ausgedrüdt hätte, wenn eine fo umfaffende un 
praktifch erhebliche Ausnahme anerkannt waͤre, wie die bier in Frag 
ftehende; jedenfalls find folhe Ausnahmen nur dann anzunchmm, 
wenn fle duch klare Quellenzeugniſſe erweislich find. Als folde Zen; 
niffe koͤnnen aber die Entfcheidungen der L. 33. 114. D. 45. 1. um 
L.10. C. IV. 49. nicht gelten. — Schließlich haben ſich die Vertheiige 
der Regel: dies interpellat pro homine, von jeher vorzugsweiſe auf zwi 
Sefege Juſtinian's berufen, nämlich auf L. 12. C. de contrah. sup. 
(VII. 37. (38.)) und L. 2. C. IV. 66. Diele Gefege enthalten alt 
fo wenig eine Anerkennung der gedachten Regel, daß im Gegenteil 
durch das erfigedachte Geſetz die Anficht, daß die für die betagten Dbk 
gationen behauptete Ausnahme im roͤmiſchen Rechte nicht begründet fi 
weſentliche Unterflügung findet. In der erfigedachten Stelle beſtimm 
Suftinian, daß, wenn Jemand verfprochen bat, dem Stipulator it 
einem von demfelben genannten Dritten zu einer beflimmten Zeit etw 
zu leiften und für den Fall der Nichterfüllung zur beflimmten Zeit fib 
zu einer Gonventionalftrafe verpflichtet hat, er diefe Strafe für den gel 
der Nichterfüllung bezahlen müffe und fi zur Wermeidung der Straf 
nicht darauf berufen inne, daß ihn Niemand gemahnt habe. Die 
Schlußworte find: Sedetiam citra ullam admonitionem eidem poenae pr, 
tenore stipulationis fiet obnoxius, cum ea, quaepromisil, ipst 
in memoria sua servare, non abaliis sibi manifestaf 
poscere debeat. Die Entſcheidung ſelbſt iſt nach dem früher De 
merkten für die vorliegende Srage von keiner Bedeutung, Indem fir ih nut 
auf die Verwirkung der Sonventionalftrafe bezieht, welche das Dafein sion 


S 
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wahren Mora nicht vorausſetzt. Dennoch dient die angeführte Stelle‘ 
zur Unterftügung der bier aufgeftellten Anſicht. Sm Eingange ber 
Stelle nämlich fagt Suftinian, daß es früher zweifelhaft gewefen fei, 
ob die Verwirkung der für den Fall der Nichteinhaltung eines beftimm- 
ten Zahlungstermines bedungenen Conventionalftrafe mit dem Ablaufe 
des Tages unmittelbar erfolge oder ob dieſe eine vorhergehende Inter⸗ 
‚pellation vorausfege. Einige Digeftenftellen ergeben audy, daß wirklich 
Zweifel in biefer Beziehung obmalteten 117). Diefe Zweifel find wohl 
nur dadurd zu erklären, daß man die Interpellation bei betagten For: 
derungen für nöthig erachtete und dieſes Erforderniß auf die Verwirkung 
der Conventionalfitafe übertrug. Die Zweifel, welche der Kaifer ers 
wähnt, könnten fich freilich auch gleichmäßig auf die Kragen Über bie 
Nothwendigkeit der SInterpellation zur Begruͤndung der Mora und zur 
Berwirtung der Sonventionalftzafe bezogen haben. Diefe Annahme iſt 
aber gegen die Wahrſcheinlichkeit. Wäre fie richtig, fo würde doch ge: 
wig in einer ber Stellen, welche die fofortige Verwirkung ber Conven⸗ 
ttonaffirafe mit dem fruchtloſen Ablaufe des beflimmten Zeitpunktes 
‚ anertennen, darauf Bezug genommen fein, daß bei betagten Forderungen 
auch zur Begründung der Mora Leine Interpellation nothwendig fei. 
Dies iſt aber nicht der Fall; die Verwirkung ber Conventionalſtrafe 
wird vielmehr einfach dadurch erklärt, Daß die Bedingung, unter welcher 
fie verfprochen worden ift, eingetreten fei 118), und übereinflimmend da⸗ 
mit fagt der Kaifer, der Schuldner ſei nach fruchtloſem Ablaufe der vers 
abredeten Erfällungszeit, ohne daß es einer Mahnung bedürfe, „pro 
tenore stipulationis‘‘ zur Leiflung der Gonventionalftcafe verpflichtet. 
Die defjenungeachtet von Vielen, namentlich den früheren Schriftftellern, 
gefchehene Benugung ber in Frage ftehenden Stelfe zur Begründung 
der Regel: dies interpellat pro homine, beruht darauf, daß die Ver: 
wirkung der Conventionalſtrafe für eine Folge der Mora gehalten wurde. 
Dagegen becufen ſich diejenigen Vertheidiger der Regel, welche dieſen 
Irrthum nicht theilen, blos auf die vom Kaiſer zur weiteren Recht: 
fertigung feiner Entfcheidung beigefügten, oben angeführten Schtußworte 
der fraglichen Stelle. Es ift aber fehr bedenklich, Schiüffe aus den von 
Suftinian in_feinen Gefegen angeführten Entfheidungsgründen ab: 
zuleiten, und diefes Bedenken wird audy durch bie andere Stelle (L. 2. 
C. IV. 66.) nicht gehoben. Es heißt bier zwar: der Emphpteuta, welcher 
in drei Jahren weder den Kanon bezahlt, noch Quittungen über die 
Bezahlung der Abgaben dem Eigenthümer übergeben habe, habe ohne 
Ruͤckſicht darauf, ob eine Erinnerung an feine Verpflihtungen von 
Seiten des Eigenchümers erfolgt ſei, die Emphyteuſe verwirkt: quum 
neminem oportel conventionem vel admonitionem expectare, sed ultro 


447) L. 23. D. 44. 7. G. auch L. 4. 8. 4. D. 18.3, 
448) L. 8. D. 48. 1. L. 12. D. 22. 4. %el.aud L. 88. $. 17. An 
D. 48.1. 
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ses4 oflerre, et debitum snontanea volunlate peraolvere, secundum que 
et anteriore lege nostri numinis generaliter cautum sat. Alkin diek 
Entſcheidung bezieht ſich ebenfalls nicht auf Folgen der Mora im ty 
niſchen Sinne des Worte. Aud bann man daraus, daß bier mil 
Bezug auf die Verwirbung der Emphyteuſe daſſelbe Princip, wis ia da 
L. 12. C. de contrah. stip. hinſichtlich der Verwirkung der Conneutione 
Arafe und untes ausdrücklichẽet Bezugnahme auf diefe I. 12. (weihe 
ohne Iwaifel unter der „anterior lex nostri numinis‘‘ zu verfichen if) 
angenommen ift, wicht folgern, daß dieles Prineip nah Juſtinian's 
Willen ganz algemein babe gelten follen, auch in Anfehung der Zeigen 
der Mora, von welchen diefe Geſetze gar nice fprehen. bh) Henti: 
ges Recht. Nach der vorigen Ausführung iſt die Regel: dies inie- 
pellag pra homine, im zömifchen Mechte nicht begeundet. Ghenlamei 
iſt dieſer Grundſatz in dem kanqniſchen echte und in deu Reichegeſthen 
beſtimmt anstlanat. ine Stelle des banoniſchen echtes. 319) ſtalt für 
kirchliche Emphpteufen den Say auf, baß der Emphytenta durch zuel 
jährige Saumniß in dee Entrichtung des Kanon fein Recht verwich, 
was auch bann gelten fol, men er nicht gemahnt worden iſt: cum is 
hoc casu dies statuts pro domino inierpellet. Diefe Stelle handen 
aber ebenfowenig wie die L. 2. C. IV. 66. von den Folgen ber Mor 
Ueberdies fagt fie nun, daß im dem in Frage flehenden Falle (. in bet 
casu“) der dies interpallire; und iſt gleich daraus nicht zu folgern, da 
der dies in den übrigen Fällen. nicht interpellire, fo. laͤßt ſich doch auh 
eine allgemeine Ansrkennung der Megek nicht in diefer Stelle finden, ds 
die Anerkennung ſich wur auf Ginen beflimmaten Fall bezieht, in weldem 
es uͤberall ſich von keiner Folga ber Mora handelt. Man har fer is 
neuerer Zeit die Annahme einer geſetzlichen Anerkennung ber eye: 
dies interpellat pro homine, auf bia dem. Reidysbeputationsahfshiebe von 
1600 zu Grunde liegenden Verhandlungen über die Dubia camaralıe 
aus dem Jahre 1595 geſtützt 120%), Auch dies iſt nicht: zu rechtfertigen 
Die zur Biftation des. Reichskammergerichtes niedergelegte Deputatien 
weidge auch die Dubia. oameralia zu prüfen hatte, vwotsrde, wie es ſchein, 
durch das dreizehnte diefer Dubia veranlaßt, in einen jetzt wicht meh 





vorliegenden Bedenken bei ben kaiſerlichen Commiſſarien zu beantragen 
daß Hünftig bei dem Darlehen 5 Procent Verzugszinſen zu. berechets 


feien und daß zugleich bee Zeitpunkt, von weldem.an dieſe Kolge de 


Mora eintrete folle, genauer beflimmt merde. on ben kaiſerlichen 
Gommiffarien wurde in ihrer hierauf abgegebenen Erklaͤrung ihr Eiw 
verſtaͤndniß in. Betreff des erften Punktes erklaͤrt, jedoch mit der Mods 


fication,, daß. es dem Glaͤubiger freiftehen folle, ein größeres. Intereſſe, 


fofern folches erweislich ſei, zu beanſpruchen; bagegen bemerkten fie in 
110) Cap, 4. X. III. 18. 





120) Dirt geihiceht von Seuffert, Archiv für Die Gntideibungen Mt | 


obesften Gerichte. Bd. 6, ©, 216 fig. Giche dagegen Mommpfen, Bir 
©. 99 fig. 


Berzug. 891 


Anſehung des zweiten Punktes: „Erachten aber unnoͤthig dabei anzu⸗ 
melden, quando vel a quo die mora guzurechnen, allein weil ſolches in 
Rechten verſehen.“ Die Viſitatoren blieben ungeachtet der letzten Be⸗ 
merkung hei ihrer Anſicht und beantragten in einem ferneren Bedenken, 
in welchem ſie ihr Einverſtaͤndniß mit den Commiſſarien im uͤbrigen 
erklaͤrten, wiederholt, „ihren Zufag in Achtung zu nehmen und in den 
Abfchieb zu bringen, daß mora ab interpellatione hominis vel diei anzu⸗ 
rechnen, dieweil die Rechtslehrer in curau morae nicht gleichſam einer 
Meinung ſeynd, und derowegen hierunter etwas gewiſſeres zu verord⸗ 
nen.“ Die hierauf erfolgte ſchließliche Erklaͤrung der kaiſerlichen Soma 

iffarten lautete dahin: „Zum Andern, dieweil des Chur: und Fuͤrſten⸗ 
—* Bedenken in peto Mutui et Interesse mit ber Kayſerlichen Com⸗ 
mifferien Erklärung fih auch vergleicht, iſt es dabei zu laſſen; allein 
daß zu gewiffer Erläuterung es rathfam erfcheint, bei dem $. — — — 
biefe Erklärung addendo zu thun: dann auch daf die mora ab inter- 
pellatione hominis vel diei anzunehmen. * Der Sinn diefer ſchließlichen 
Erklärung iſt wicht ganz klar. Insbeſondre fragt es fih, ob die Goms 
miffarien auch in Bezug auf den von den Vifitatoren beantragten Zufag 
thre Uebereinſtimmung haben ausſprechen wollen oder ob der Sinn der 
Erklärung ber iſt, daß es hei demienigen, worüber ſchon früher Einver⸗ 
ſtaͤndniß vorhanden war, zu laſſen ſei und dabei dann die weitergehende 
Anſicht der Viſitatoren nur reſumirend erwaͤhnt iſt. Klar iſt es dagegen, daß 
durch den vorgeſchlagenen Zuſatz ein Streit uͤber die Frage, ob der dies 
interpellire, gar nicht hat entſchieden werden ſollen. Die teutſchen Ju⸗ 
riſten waren damals allgemein fuͤr die Regel: dies interpellat pro ho- 
miije. Man mollte vielmehr feſtſetzen, daß die Gerichte ſogleich von der 
Zeit der Interpellation an, bei betagten Obligationen von bem Ablaufe 
bes dies an, die Folgen der Mora eintreten lafjen ſollten, während dem 
Beklagten nach ber Anficht der meiflen damaligen Suriften, namentlich. 
in, ben Fällen einer durch nterpellation begründeten Mora ein modieum 
tempus verflattet und erſt von deſſen Ablauf an die Mora gerechnet 
wurde. Der vorgefchlagene Zufag iſt auch nicht in den Deputations⸗ 
abfchied von 1600 aufgenommen, vielmehe iſt derfelbe in dem hier allein 
in Betracht kommenden $. 139 dieſes Reichögefeges unberhdfichtigt ges 
blieben. Das Bedenken der Vifitationsbeputation ermangelte aber, ſelbſt 
wenn die Balferlihen Gommiffarien damit einverfianden waren, der 
Geſetzeskraft; denn wenn auch nach $. 98 des Reichsabfchiede von 1594 
die Dubia cameralia von den Viſitatoren anftatt allgemeiner Stände 
des Reiches befchließlich erörtert werden foliten, fo hatten fie Doch dadurch 
fein Recht der einfeitigen Geleggebung eingerdumt erhalten, welches ja 
ſelbſt den allgemeinen Reichsſtaͤnden nicht zuftand; es war vielmehr 
nad biefer Beflimmung zur Geſetzeskraft der Befchlüfle der Bifitatoten 
die kaiſerliche Ratification nothwendig, weiche aber niemals erfolgt iſt 121). 


N 


4131) Dagegen gelangt Seuffert a. a. D. zu folgendem Refultate;: Ob⸗ 
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Es fragt ſich demnach nur noch, ob bie Regel: dies interpellat pro 
homine, ale ein Sag des Gewohnheitsrechtes anzuerkennen fel. Ja dr 
That führt eine Betrachtung des Entwidelungsganges, welchen die dh 
in der neueren Zeit genommen bat, zu dieſer Annahme 122). Gchon de 
Gioffatoren fanden in einigen Stellen des roͤmiſchen Rechtes bie Reze 
anerfannt; die Accurfifche Stoffe enthält fhon ben Sag, baf der Edul: 
ner „ab ipsa die constituta“ oder ‚‚per diei apposilae lapsum“ inte 
pellict werde, daß der dies interpellice 138). Ebenſo iſt die Regel ki 
den fpäteren italienifhen Suriften allgemein anertannt , ohne daß em 
beftimmte Spur eines gegen Diefelbe erhobenen Widerfpruces af 
bewahrt märe 19), Dagegen ſcheint in Frankreich ſchon früher mm 
Widerſpruch gegen die Regel erhoben worden zu fein; doc find und“ 
diefer Beziehung feine beftimmten Zeugniffe aufbewahrt 13), Exh 
entſchieden griff fie dagegen Ferretus an, welchem eine Menge fr 
zöfifcher Zuriften des 16. Jahrhunderts ſich anſchloß 126), während af 
der anderen Seite die bedentendften franzöfifhen Juriſten diefer Ze 
Cujacius und Donellus, fid für die Anfiht der Gloſſatoten aus 
fprachen. Nah Zeutfchland Fam das römifche Recht vorzugsweife durd 
die Vermittelung der Gloffatoren und der fpäteren ttalienifchen Surfer 
Daraus erklärt ſich die fofortige Annahme der Regel, deren Richtiger 
auch dann nicht bezweifelt wurde, als man die entgegenftehende Anfıkt 


wohl der von den Bifitatoren beantragte Zufag in ben $. 139 des Deputatione 
abſchiedes von 4600 nicht mit aufgenommen mworben frei, fo erkläre es fich deh 
aus der Auctorität, welche reichögefehlich den „beſchließlichen Grörterungen" M 
Bifitatoren beigemefien war, daß von jener Zeit an die frühere Gontroverie, I 
Satz: dies interpellat pro homine betreffend, als abgethan erachtet wurde, iR 
in neuerer Zeit von Schriftftellern, weldye von biefer Refolution nichts wußttn, 
wieder angeregt wurde. Dagegen ift mit Mommfgn a.a. D. S. 10,8! 
zu bemerken: 1) daß ein eigentlicher Streit über die Regel damals in Zeutfkr 
land nicht obmaltete, 23) daß aud die Viſitatoren nicht beabfichtigten,, burd de 
vorgefchlagenen Zufag einen folchen Streit zu erledigen, 3). daß bie fpatei 
teutſchen Zuriften, welche die Regel annahmen, fidy auf die gedachten Berharb 
lungen nicht berufen haben; 4) daß die Berufung auf diefelben als ein Geld 
unflattbaft gewefen wäre. 

122) Vgl. Mommfen, Mora S. 101 fig. Ueber die GEntwidrlun® 
nefchichre der Eehre überhaupt ſ. Schröter, in der Zeitſchr. f. Sivilr. u. Pr 
Bd. IV, ©. 103 fig. | 

123) Siehe die Stoffe zu L.9. $.1. L. 32. pr. D. de usuris 2.1 
L. 23. D. de oblig. et act. (44. 7.) | 

124) Siche Mommfen a.a,D. S. 102, R.10. Derfelbe weiſt auch ned 
daß dir Annabme Schröter’sa. a. D. S. 108, nad) welcher bei den unm 
baren Nachfolgern der Gloffatoren die Beſchraͤnkung der Regel auf den dal M 
Pönalftipulation vorherrichend geweſen fein fol, unerweislicy ſei. Wenigkat 
erkennen die Zuriften, auf welche er ſich beruft, die Regel an. 

125) Bol. Mommfena.a. D. S. 1023, R. 11. 

426) &0 Contius, de diversis morae generibus cap. 4. Charondıs, 
Verisimil. Lib. IM. cap. 10. (in Otto, Thes. iur. T. I. p. 784.) Barclaiu 
sd L. B. D. de reb. cred. (bei Otto, Tbes. T. Ill. p. 830 5q.) Grangianı! 
Paradoxa cap. 1. (bei Otto, Thes. T. V. p. 617.) 
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6 Ferretus und anderer franzäfifcher Juriſten kennen gelernt hatte. 
Bon den teutfchen Juriften des 17. Jahrhunderts wird zwar die legtere 
Unficht erwähntz fie fahen aber die Regel als fo fehr, namentlich aud) 
n der Natur der Sache begründet an, daß fie in der Mehrzahl eine 
rusfuͤhrliche Widerlegung der von Fertetus und Anderen geltend 
zemachten Gründe für unnöthig hielten. Freilich blieb dieſe Anficht 
uch in Teutſchland nicht ganz ohne Widerſpruch; doch trat hier der 
Widerſpruch ſehr vereinzelt auf und blieb auf Theorie und Praris im 
janzen ohne Einfluß. Erft in der neueften Zeit, feit Neuſtetel 1822 
jie Regel befämpfte 197), hat diefelbe auch in Zeutfchland eine größere 
Zahl von Widerfachern gefunden und der über deren Richtigkeit ent: 
tandene lebhafte Streit ift noch nicht zu Ende gelangt 128). In der 
Praris hat man aber fortwährend an der Megel feſtgehalten, obgleich 
Yin und wieder einzelne Entidyeidungen die neuere Lehre befolgt haben 
nögen. Das Mefultat ift, daß die Regel: dies interpellat pro homine, 
eitdem das römifche Recht in Teutſchland Eingang gefunden hat, hier 
von den Berichten angewendet worden iſt, und daß, abgefehen von der 
neueſten Zeit, auch die Theorie die Regel entfchieden als richtig an⸗ 
rkannt bat. Die nun entftebende Srage, ob bei nun gewonnener beffe: 
ee Einfiht in das roͤmiſche Recht die alte Praxis zu verlafien fei, wie 
6 die hauptſaͤchlichſten Gegner der Regel wollen, ift mit Mommfen 
iu verneinen. Wenn audy ohne Zweifel ein Irrthum über den Inhalt 
ee roͤmiſchrechtlichen Beftimmungen mit dazu gewirkt hat, die fragliche 
Praris in das Leben zu rufen, fo kann doc ebenfo unzweifelhaft ein 
Rechtsfag, defien urfprüngliche Annahme wenigftens zum Theil auf 
inem Irrthum der Juriften beruht, fpäter Beflandtheil einer gemein 
amen Rechtsüberzeugung werben, und der Richter ift, wenn er dies 
jeworden ift, zur Anmendung dieſes Rechtefages verpflichte. Es ift 
elannt und bedarf weiter keines Nachweifes, daß viele Inſtitute des 
ſeutigen Mechtes auf die angegebene Art ſich gebildet oder wenigſtens 
hre jegige Geſtalt erlangt haben. Dan denke nur an die Provocationen. 
Die Frage, ob ein in die allgeineine Rechtsüberzeugung übergegangener 
Rehtefag vorliege, tft alfo damit nicht entfchieden, daß nachgewiefen ift, 
ie Begründung des Satzes im römifchen Rechte beruhe auf einem Ste: 
hum. Umgekehrt läßt fich nicht wohl direct beweifen, daß etwas Gegen: 
kand einer allgemeinen Rechtsüberzeugung fei, weil die Bildung einer 
olchen Ueberzeugung aͤußerlich nicht wahrnehmbar iſt. Beſonders be: 
eutfam für die Beantwortung ber Frage find aber der Inhalt des 
Rechtsfages,, welcher in Frage fleht, und die Art und Weife feiner An: 
iahme und Begründung duch die Juriften. Der Rechtsfag kann ein 
olcher fein, daß von vornherein die Möglichkeit, derſelbe koͤnne Gegen⸗ 


— — — 


127) Keuſtetel, im Acchio f. eivil. Praxis Bb. V, &, 221 flg 


PR —— Am grüundlichſten und ausfuͤhrlichſten hat dieſen Btoenftand Sch roͤter 
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Hand dei aligemeinen Mecdtshdergetigung Hetvorden ſein, dam ah 
geſchloſſen iſt, wie dies z. B. der Fall iſt bei bee Annahme don bed 
Graden der Culpa, welche daher auch, fobald man zur Erfenntnif ii 
theoretifihen Irtthums, auf welchem fie bernhte, gelangte, fir der Prark 
verkaflen worden iſt. Anders verhält es ſich, wo ein Sag in Frage fickt, 
ber an fich recht wohl geelgnet iſt, Gegenſtand einer aufgeitieinten Lehe 
zeugung zu feln. Die Feage über bie der Belfhgung eines Erfüllung 
termine® beizufegende Bedeutung tft flit den Verkehr fo fehr midi, 
baß ſich darüber fehr wohl eine Aber die Kreiſe der Jutiſten bin 
gehende allgemeine Anficht bilden Latin. Es iſt auch fdyledhehtn m 
denkbar, daß Jahrhunderte lang die Hegel: dies interpellat pro * 
don allen Gerichten Teutſchlands zur Anwendung gebracht 
nicht wenigſtens eine Kunde von ber dieſer Regel zu SGrunde — 
Auffaſſung der Beifligung des dies in die an bern Verkehre lebhafteten 
Antheil nehmenden Kreife gedrungen feln follte. Dies gentigt feeifid 
noch nicht zue Annahme eines Gewohnheitsrechtes. Wäre der Eu 
nur als ein rein pofitiver, aus dem roͤmiſchen Rechte uns überkotumeret 
Sag angewendet worden, fo ließe ſich daraus, daß er wegen feiner preb 
tiſchen Bedeutung zu einet allgemeinen Kunde gelangt iſt; nod mil 
folgern, daß ee wirktich Segenfland einer allgemeinen Recytsüberzrügum 
geworben fei, wie fie zur Begrlindung eines Gewohnheitsrechtes nech 
wendig If. Die Schriften der teutfchen Yuriften ergeben aber, daß ſ 
an der Regel: dies interpellat pro homine, ebenfowohl auf Srund ihe⸗ 
natuͤrlichen Rechtsgefüͤhles, als auf Brand des roͤmiſchen Rechtes fh 
gehalten haben. Sie fanden Im ber Feflfegung des dies gewtffermefe 
eine Mahnung des Btäubigere, Indem fie annahnien, ber Slaͤubtje 
gebe buch Beſtimmung des dies dem beſtimmten Willen ju erfenıen, 
* er zu dem gedachten Tage jedenfalls die Leiſtung haben wolle; in 
Zweifel, welchen in anderen Faͤllen bie Interpellation befeitigen 5 
nämlich daruͤber, ob dem Glaͤubiger es ſchon um bie Erfüttung 
Obligation zu thun fei, Eonnte ihrer Anſicht nach Hier ſchon von terb 
herein gar nicht ſtattfinden. Wurde aber von biefem Gefrchts uulr 
aus die Regel angewendet, fo mußte auch durch die Jahrhunderte fach, 
fortgefente Uebung berfelben bie erwähnte Auffafſung der Beifuͤgang 
dies, ſofern fie nicht ſchon von Anfang an eine allgemeine Dar, 
ſtens zu einer allgemeinen Rechtsuͤberzeugung werben, fo daß a 
nehmen iſt, daß alle die, welche betagte DObligattonen abfihileßen, in 
Faͤllen, fuͤr weiche die Regel gilt, im Zweifel den dies in biefet 
auffaffen. Dies reicht aber zur Begründung der Anndhme eines 
Wohnheitsrechtes doͤlig hin. Fuͤr das ber Prarie in dieſet Leher 
zufegende entfcheidende Gewicht haben filh auch bedeutende 
erklaͤrt 12%). Auch iſt darauf hinzuweiſen, daß für den heutigen 












120) Bangerow, Reitfaben Wh. 3, 8.598, &. 206. Säfden, 
Iefungen U, 2, $. 417. 
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weitgflend In höherem Brade, als es für den koͤmiſchen ber Fall war, 
une Kegel, wie Die fragliche, nothwendig iſt. Zwar kann fich der Olaͤu⸗ 
biger noch Jegt durch dieſelben Mittel, tote zur Brit der roͤmiſchen Su: 
eiften, die punttliche Beobachtung der Etfuͤllungszeit von Seiten des 
Schutünt:s fihern, namentlich durch Verabredung einer Conbentional⸗ 
fitafe. Waren aber die Poͤnalſtipulationen auch bei den Roͤmern ein 
allgemein gebtaͤuchl iches Mittel zut Sicherung der Erfhllung der Obli⸗ 
gatlonen, fo koͤmmt doch die Berabtedung einer Conventionalſtrafe Heut; 
zutage im Verkehr verhältnismäßig felten vor and moͤglicherweiſe hat 
gerade bie Annahme der Regel: dies intdrpellät pro homine, mit dazu 
beigettayen, daß bie erwähnten Sicherutigsmaßregeln im heutigen Vet⸗ 
Lehre nicht fo häufig betunt werden. — Nach dem Bieherigen muß die 
Regel: dies interpellat pro homine, für das heutige Mecht anerkannt 
werben. Es If aber jegt noch näher ihre Bedeutung ſowie der Umfang 
ihrer Anwendbarkeit zu beſtimmen. Die Bedeutung der Regel 
beſteht darin, daß der Ablauf der beſtimmten Erfültungss 
zeit die ausdrückliche Aufforderung zur Erfültung der 
Obligation vertritt. Es find demnach folgende Saͤtze aus der 
Neget abzuleiten: 1) die Dora teitt immer erſt mit dem Ablaufe der 
beftimmten Erfükungszeit tin; fie beginnt nicht fchon mit dem Tage 
ſelbſt. Dies folgt [don daraus, daß vor dem Ablaufe des dies keine 
petitio‘ degruͤndet iſt 120), mithin Die hauptſaͤchtichſte obfective Voraus⸗ 
ſetzung der Mord fehlt. 2) Der Ablauf des dies vertritt nur die eigent⸗ 
liche Jitterpellation, d. h. die ſchriftliche oder muͤndliche Aufforderung 
jur Erfuͤlung. Die Beſtimmung des dies hat demnach nut die Be: 
deutung, daß dadurch ber Zeitpunkt beſtiment wird, von welchen an bie 
Berzoͤgerung als rechtswidrig angefehen wich und daß zugiekch dem 
Schuldner die Einwendung entzogen wird, ec babe gegtanbt, daß es 
dem Glaͤubiger noch gar nicht um die Leiflang zu thun getvefen fet. 
Dan liegt aber zwelerlei: a) In den Faͤllen, in weichen die Auffers 
berung zur Erfühung alfein nicht hinreicht, um die Dora in objectiver 
Beziehung gu begründen, kann auch der Ablauf der Erfuͤllungszeit dazu 
nie gentigen. Wenn alfa oben gefagt worden iſt, daß die Imterpellas 
tidtt. dett keine Mora Hegründen könne, wenn: befondere Anflalten vor 
Seiten des Glaͤubigers nöthig find, daß vielmehr in diefem Falle nur 
dann eine Mora eintrete, wenn zugleich dee Glaͤubiger Alles gethan 
Bat, damit ber Schuldner die Obligation erfüllen koͤnne, fo muß diefe® 
auch für den Ablauf des dies gelten. In dee Anwendung duf die eins 
zelnen Fälle ergiebt ſich, daß die Regel: dies interpellat pro homine, 
fih nme dann zur Anwendung bringen läßt, wenn zur &rfüllung der 
Dhligarion keine Mitwirkung von Seiten des Glaͤubigers nothwendig 
tft oder wenn der Schufoner nad) dem Inhalte der Öbligation verpflichtet 
ift, den Gegenſtand derfelden zum Glaͤubiger hinzubringen odet doch ſich 





430) 8. 2. Inst. III. 18. L. 42. 118. $.1.D.48. 1. L. 186. D. 50. 17. 
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ähnliche Bewandniß hat e6 mit L. 17. 8. 4. D. 22. 1., wo es heißt: 
Ex locato, qui convenitur, nisi convenerit, ut lardius pecuniae illaut 
usuras deberet, non nisi ex mora usuras praestare debet. Das Mick: 
geld muß zufolge der gefeglichen Beftimmungen fofort nach Beendigung 
der Miethzeit bezahlt werden. Wird die Zahlung über diefe Zeit his 
ausgefchoben, fo foll dies, wenn nicht das Gegentheil ausdruͤcklich ve: 
abredet ift, nicht zur Begründung des Anfpruces auf Verzugszinfen 
binreichen; es bedarf vielmehr dazu einer Sinterpellation. Dies ift der 
alleinige Inhalt ber fraglichen Stelle. In derfelden ift von einem auf 
drüdtich verabredeten Zahlungstermine nicht die Rede. Aus diefer Steh 
gebt nur hervor, daß die Verfäumniß der gefeglihen Erfüllungszeit 
ohne Snterpellation feine Mora begründet, daß alfo nach römifhem 
Rechte es nicht zu rechtfertigen ift, Die Regel: dies interpellar pro homiss, 
auf alle Fälle auszudehnen, wo eine Obligation nicht fofort, ſondern 
erft in einem beflimmten fpäteren Zeitpunfte fällig wird. Daraus if 
aber nicht zu folgern, daß die Regel auch in Bezug auf ben durch Yo 
trag beftimmten Zahlungstermin nicht begründet fei. Höchfteng ließe ſich 
gegen die Regel geltend machen, daß ih der fraglichen Stelle nice die 
ausdruͤckliche Beſtimmung eines Zahlungstermines als rundes für tea 
Anfprut auf Verzugszinfen erwähnt feiz diefes Argument iſt aber ſche 
mißlich. Ebenſowenig Laffen fih aus L. 47. D. 19. 1. und 1.49, 8.3. 
D. 45. 1. fihere Argumente gegen die Regel: dies interpellat pro be 
mine, ableiten. Die erfle Stelle enthält folgenden Rechtsfall. itiri 
hatte bei Empfang des Kaufgeldes für verkaufte Materialien fih iu 
einer Conventionafftrafe für den Fall verpflichtet, daß er die Material 
nicht zu einer beflimmten Zeit liefern wuͤrde; dieſe Verpflichtung mat 
in der Weife eingegangen, daß die Conventionalſtrafe nicht de Leiflumg 
ſelbſt vertceten follte, fondern ne ben derfelben geforbert werben, konnte. 
Da Titius nun bis zu dem beſtimmten Termine nicht alle verlaufter 
Materialien geliefert hatte, fo fragte es ſich, od der Erbe deq inzwiſchen 
verſtorbenen Titius ſowohl auf die Konventionalftcafe, als and aul 
Zinſen delangt werden könne. Die Frage wird dahin beantwortet: anf 
die Conventionalftrafe könne der Erbe des Verkäufers „ex contracly 


de quo quaerifur‘‘, d. h. mit der Klage aus der zu Anfang der Stel 


erwähnten Pönalflipulation belangt werben, auf die Zinfen des Kauf 
geldes müffe, wenn mit ber aclio ex emto geflagt werde: officia jndieis 
post moram intercedentem Rüdficht genommen werden. Es wird alſo 
in der Antwort der Anſpruch auf die Zinfen und der auf die Conventio⸗ 
nalftcafe getrennt, was ſich fchon daraus erklärt, daß die Zinfen nid 
mit derfelben Klage, wie bie Conventionalſtrafe, verlangt werden fürn 
Bezweifelt kann werben, ob auch ein verfchiedener Zeitpuntt für dir 
Verwirkung der Conventionalſtrafe und den Beginn des Zinfenlaufel 
angenommen fei; jedenfalls iſt aber aus diefer Stelle kein Beweis für 
die Nothwendigkeit ber Interpellation bei betagten Forderungen zu tBb 
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lehnen, da bie fraglichen Zinſen Beine eigentlichen Berzugszinſen find 146), 
Ebenſo unerheblich iſt L. 49, $. 3. D.45.1., wo es heißt: Si promissor 
bominis ante diem, in quem promiserat, interpelletus sit et servus 
docesserit: non videlur. per eum stelisse. Nach diefer Stelle haftet der 
Promifſor eines Schaven nicht, wenn er vor dem beflimmten Leiftungss 
tage interpellict worden und darauf der Selave geftorben ift, weil ihm 
Beine Mora zur Loft faͤht. Der Juriſt macht die Entfheidung nicht 


416) Die Binfen des Kaufgeldes ließen fih nur dann als eigentliche Ver⸗ 
zugssinfen betrachten, wenn bas Recht auf biefeiben, wie Manche annehmen, 
fih auf ein Recht des Käufers bezge, daß Kaufgelb (ganz oder für den nit 

elieferten Theil der Materialien) zurückzufordern, alfo von dem Kaufvertrage 

wenigftens foweit ihn der Verkäufer nicht erfüllt hat) zurüdzutreten. Auf ein 
ſolches Acht des Käufers wird aber in der fraglichen Stelle die Verpflichtung 
des Merkäufers zur Zahlung non Zinfen nicht bezogen; «#6 kommt davon keine 
Andeutung, in der Stelle vor. Ebenſo unrictig iR die von Madai, Mora 
©. 406 fig. aufgeftellce Anſicht, nach welcher die Zinfen Beine gemöhnlichen Vers 
zugs zinſen, fondern das Intereſſe find, welches der Bläubiger wegen der Mora 
Seo Schuldners fordern kann. Das Intereffe beſteht aber nicht, wie Madai 
will, unter Anderem auch in den.Zinfen, welde der Käufer, der das bezahlte 
Kaufgelb yon einem Dritten geliehen hat, diefem Dritten zablen muß. Das 
Anterefie, welches megen der verzögerten Leiftung der Materialien zu leiſten ift, 
befieht in den Vortheilen, welche der Käufer von den Materialien im Kalle recht: 
zeitiger Lieferung gehabt hätte, bie aber jept ihm entgangen find; die Zinfen dee 
Kanfgeldes ſtehen au biefem Interefie in keiner Beziehung. Mit Mommien 
a.0.D.$ 10, 8.13, &. 93 ift die Entſcheidung in ber L. 47. D. 19. 4. nun 
auf folgende Weife zu erkiären. Sowie der Verkäufer nach erfolgter Uebergabe 
der verkauften Sache Verzinſung des noch nit bezahlten Kaufgeldes fordern 
Bann, ebenfo hat auch ber Käufer, wenn nicht früher, jedenfas nach Zahlung 
des Mufgeldes, einen Anſpruch auf die Früchte der gekauften Sache. Dieſo 
Anfprücde fegen eine Mora im techniſchen Sinne nicht voraus; fiehe hefonders 
Vatic. fragm. $ 2. War nun bie gekaufte Sache Feine fruchttragende, wie in 
dem Kalle ber L. 47. cit., fo konnte der eben erwähnte Brundfag in feinem buch⸗ 
ftaͤblichen Berſtande dem Käufer nicht zu Gute kommen. Denn waren auch dem 
Käufer in einem ſolchen Falle andere Vortheile durch die Verzögerung der Leis 
flung entgangen, fo ließ ſich doch ein Grfag wegen biefer Vortheile nur auf Grund 
einer wahren Mora des Verkäufers beanfpruden. Dennoch mußte es bier ebens 
fowohl, wie in dem Falle, wenn bie verkaufte Sache cine fruchttragende war, 
als unbillig und dem Charakter der in Frage ſtehenden Obligation widerfprechend 
erfeheinen, daß der Käufer zugleich die Nuhung des Kaufgeldes und die Vortheile, 
welche. das. Haben ber gelauften Sache ihm gewährt haben würde, entbehren 
follte. Zur Entfernung biefer Unbilligkeit ließ fib, da die legteren Vortheile 
dem Käufer nicht zugefprodyen werden konnten, nur der Weg einfchlagen, daß 
man den Verkäufer verpflihtete, dem Käufer die Vortheile der Nugung des 
Kaufgeldes, d. h. die Zinfen zu reftituiren, und e6 fo dahin brachte, daß der 
Käufer nicht die Wortheile beider Leiftungen zugleich entbehrte ober, mas baffelbe 
fagt, die Nachtheile des Entbehrens beider Leiftungen zugleich trüge. Selbfts 


verfktaͤndlich find übrigens in dem Kalle der L. 47. eit. die Binfen nur von dem 


dem nicht gelieferten Theile ber Materialien entipredhenden Theile bes Kaufgeldes 
zu zahlen. In derſelben Weiſe verfteht Wolff, Mora &. 368, RN, 242 diefe 
Stelle; nur geht er auf bie oben erwähnte Schmierigkeit nicht ein. Nach der 
hier gegebenen Erklärung können bie Worte: post moram intercedentem nicht 
auf eine Mora im technifchen Sinne bezogen werden; die fragliche Stelle firht 
alfo in keiner-biresten Beziehung zur vorliegenden Frage. 
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ausdruͤcklich davon abhängig, daß der Sclave vor dem Erfüuͤllungetage 
geſtorben ſei; ee hebt aber auch nicht hervor, daß es auf bie Zeit dei 
Tobes nicht anlomme, und fo läßt fi) ungezwungener Weiſe voraus: 
fegen, daß der Zurift an einen vor dem dies eingetretenen Tod dei 
Sclaven gedacht und die Worte: ante diem auch auf den zweiten Theil 
des Vorderfages bezogen habe. — Die bisher angeführten Stelen at 
halten Reine ſichere Entſcheidung der hier vorliegenden Frage. Deshel 
ift der Standpunkt wichtig, von welchem man bei Beantwortung ba 
Frage ausgeht. Diefer Standpunkt wird aber durch L. 32. pr.D.22.1. 
feftgeftellt, wo Marcian fagt: Mora fieri intelligitur non ex re, sed 
ex persona, id est, si interpellatus opporluno loco nen solverit. Dirk 
Stelle ift es allein, welche allgemein über die Begründung ber Mon 
handelt; dazu kommt, baß fie in dem Titel ſteht, deſſen Aufgabe nad 
feiner Rubrik es ift, die Lehre von der Mora abzuhandeln. In dieſer 
Stelle wird ganz allgemein die Interpellation ald nothwendig jur Be 
geundung ber Mora bezeichnet und es wird ausdrücklich bemerkt, da} 
‚die Mora nicht ex re, d. h. nicht ohne Interpellation entfiche. Es folgt 
zwar nicht daraus, daß nicht Ausnahmen ftattfinden-Eönnten, nd in 
ber That find völlig fihere Ausnahmen von der Regel vorher unter & 
“und b. erwähnt worden. Es ift aber kaum wahrſcheinlich, daß der 
Juriſt fi fo allgemein ausgebrüdt hätte, wenn eine fo umfaflende um 
prattifch erhebliche Ausnahme anerkannt wäre, wie die bier in Frag 
ſtehende; jedenfalls find ſolche Ausnahmen nur dann anzunchme, 
wenn fle ducch klare Quelfenzeugniffe erweislich find. Als ſolche Zeug 
niffe können aber die Entfcheldungen der L. 33. 114. D. 45. 1. us 
L.10. C. IV. 49. nicht gelten. — Schließlich haben fich die Vertheidige ı 
der Regel: dies interpellat pro homine, von jeher vorzugsweiſe auf zwei ı 
Sefege Juſtinian's berufen, nämlid auf L. 12. C. de conirah. süp- 
(VII. 37. (38.)) und L. 2. C. IV. 66. Diefe Gefege enthalten abet 
fo wenig eine Anerkennung der gedachten Regel, daß im Gegencheil 
durch dag erfigedachte Geſetz die Anfiht, daß die für die betagten Dbl- | 
gationen behauptete Ausnahme im römifchen Rechte nicht begründet fi, 
weſentliche Unterftügung findet. In der erfigedachten Stelle beflimm 
Suftinian, daß, wenn Jemand verfprochen hat, dem Stipulator oder 
einem von demfelben genannten Dritten zu einer beflimmten Zeit etwa 
zu leiften und für den Fall der Nichterfüllung zur beſtimmten Zeit fi 
zu einer Conventionalftrafe verpflichtet hat, er diefe Strafe für den Ze 
der Nichterfüllung bezahlen müffe und ſich zur Vermeldung ber Gneft 
nicht darauf berufen könne, daß ihn Niemand gemahne habe. Die 
Schlußworte find: Sedetiam citra ullam admonitionem eiden poenae pl, 
tenore slipulationis fiet obnoxius, cum ea, quae promisil, ip#® 
in memoria sua servare, non ab aliis sibi manifestarl 
poscere debeat. Die Entfcheidung ſeldſt ift nach dem frühre de 
merkten für die vorliegende Frage von keiner Bedeutung, indem fie ſich nut 
auf die Verwirkung der Sonventionalftrafe bezieht, welche das Dajein cine 
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wahren Mora nicht vorausſetzt. Dennoch dient bie angeführte Stelle’ 
zur Unterflügung ber bier aufgeftellten Anfibt.e Im Eingange der 

Stelle nämlich fagt Suftinian, daß es früher zweifelhaft geroefen fet, 

ob bie Verwirkung der für den Fall der Nichteinhaltung eines beſtimm⸗ 

ten Zahlungstermines bedungenen Sonventionafftrafe mit dem Ablaufe 

des Tages unmittelbar erfolge oder ob dieſe eine vorhergehende Inter⸗ 

pellation vorausfege. Einige Digeftenftellen ergeben auch, daß wirklich 

Zweifel in diefer Beziehung obmalteten 117). Diefe Zweifel find wohl 

nur dadurch zu erfiären, daß man die Interpellation bei betagten For: 

derungen für nöthig erachtete und dieſes Erforderniß auf die Verwirkung 

der Conventionalfirafe übertrug. Die Zweifel, welche der Kaifer ers 
wähnt, koͤnnten fi freilich auch gleichmäßig auf die Kragen Über die 
Nothwendigkeit der Interpellation zur Begründung der Mora und zur 
Verwirkung der Conventionalftrafe bezogen haben. Diefe Annahme ift 
aber gegen die Wahrfcheintichkeit. Wäre fie richtig, fo würde doch ges 
wig in einer der Stellen, weiche die fofortige Verwirkung der Conven⸗ 
tionalfirafe mit dem fruchtlofen Ablaufe des beflimmten Zeitpunftes 
. anerlennen, darauf Bezug genommen fein, daß bei betagten Forderungen 
auch zur Begründung der Mora keine Sinterpellation nothwendig fei. 
Dies iſt aber nicht der Fall; die Verwirkung der Conventionalſtrafe 
wird vielmehr einfach dadurch erkiärt, daß die Bedingung, unter welcher 
fie verſprochen worden ift, eingetreten fei 218), und Übereinflimmend das 
mit fagt der Kaifer, ber Schuldner fei nach fruchtlofem Ablaufe der ver- 
abredeten Erfuͤllungszeit, ohne daß es einer Mahnung bedürfe, ‚pro 
tenore stipulationis‘“‘ zur Keiflung der Conventionalſtrafe verpflichtet. 
Die deffenungeachtet von Vielen, namentlich den früheren Schriftflellern, 
gefchehene Benugung der in Frage ftehenden Stelle zur Begründung 
der Regel: dies interpellat pro homine, beruht darauf, daß die Ver: 
wirkung der Gonventionalfttafe für eine Kolge der Mora gehalten wurde. 

Dagegen berüfen fidy diejenigen Vertheidiger der Megel, weiche dieſen 
Irrthum nicht theilen, blos auf die vom Kalfer zur weiteren Rechts 
fertigung feiner Entfcheidung beigefügten, oben angeführten Schlußworte 
ber fraglichen Stelle. Es ift aber fehr bedenklich, Schlüffe aus den von 
Fuftinian in_feinen Gefegen angeführten Enticheibungsgründen ab» 
zuleiten, und diefes Bedenken wird auch durch die andere Stelle (L. 2. 
C. IV. 66.) nicht gehoben. Es Heißt hier zwar: ber Emphyteuta, welcher 
in drei Jahren weder den Kanon bezahlt, noch Quittungen über die 
Bezahlung der Abgaben dem Eigenthümer übergeben habe, habe ohne 
Ruͤckſicht darauf, ob eine Erinnerung an feine Verpflichtungen von 
Seiten des Eigenchümers erfolgt ſei, die Emphyteufe verwirkt: quum 
neminem oportet conventionem vel admonilionem expectare, sed ultro 








117) L. 23. D. 44. 7. ©&auhL,4.$.4.D.18.8, 
118) L. 8. D. 48. 1. L. 12. D. 28. 1. Bgl. auch L. 38. $. 17. fin 
D. AB. 1. 
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aese oſſerro, et dehitum spontanea voluntato persolvere, sechndum quod 
«et anteriora lege nostri numinis generaliter cautum est. Allein dick 
Entſcheidung bezieht ſich ebenfalls nicht auf Folgen der Mora im ted« 
niſchen Sinne des Wortes. Auch kann man daraus, daB bier mit 
Bezug auf die Verwirbung der Emphyteuſe daſſelbe Priucip, wie in der 
L. 12. C. de contrah. stip. hinſichtlich der Verwirkung der Conventionel 
Arafe und unter ausdrucklicher Bezugnahme auf biefe L. 12. (meld 
ohne Zwaifel unter bes „anterior lex nostri numinis‘ zu verſtehen if) 
angensmmen ift, nicht folgesn, daß dieles Prineip nah Juſtiniaun't 
Willen ganz allgemein habe gelten follen, auch in Anfehung der Kelgen 
ber Mora, von welchen diefe Belege gar niche ſprechen. bh) Henti: 
ges Reit. Nach ber vorigen Ausführung iſt Die Regel: dies iner- 
pellas pra homine, im roͤmiſchen Mechte nicht begrndet. (Shenfomeals 
iſt dieſer Grundſatz in dem kanqniſchen Mechte umd im der Meichsgefgen 
beſtimmt anstlanat. ine Stelle des baneniſchen Nachtes 119} fedt für 
kirchliche Emphpteufen den Sag auf, baf der Emphyteuta durch zus 
jährige Saaumniß in dee Entrichtung des Kauon fein Recht verwich 
was auch dann. gelten fell, mean es nicht gemahnt worden iſt: cum ia 
hoc casu dies statuts pgo demino inzerpellet. Diefe Stelle handelt 
aber ebenfowenig mie die L. 2. C. IV. 68. von hen Folgen ber More 
Ueberdies fagt fie nur, daß im dem in Koage ſtehenden Kalle („in her 
catu“) der dies interpelice; und iſt gleich daraus nicht gu. folgern, dab 
der dies in den übrigen Fällen. nicht interpelite, fo laͤßt ſich doch and 
eine Allgemeine Ansrkennung der Regel nicht in diefer Stalle finden, & 
bie Anerkennung ſich wur auf Ginen beſtimmten Fall bezieht, in welchen 
e6 überall ſich von keiner Kolge des Mora handeit. Man hat femer is 
neuerer Zeit die Annahme einer geſetzlichen Anerkennang der Reg: 
dies inserpellst nro homine, auf bie dem Reichsſsdeputationdabfchiede ven 
1600 zu Grunde liegenden Verhandlungen. über die Dubia camera 
aus dem Jahre 1595 geſtuͤtzt 1%). Auch dies iſt nicht: zu rechtfettigen 
Die zur Vifitation des. Reichskammergerichtes niebergefeute Deputatien 
welche aud die Dubia cameralia zu prüfen hatte, wurde, mie ed fein, 
durch das dreisehnte diefer Dubia veranlaßt, in einem jegt wicht weht 
vorliegenden Bedenken bei den kaiſerlichen Gommifjarien. zu beantragen, 
daß künftig bei dem Darlehen 5 Procent Werzugszinfen zu. bertchaen 
feien und daß zugleich der Zeitpunkt, von welchem an biefe Folge det 
Mora eintrete folle, genauer beflimmt merde. Ron ben kaiſerlichen 
Gompmiffarien wurde in ihrer hierauf abgegebemen Erklaͤrung ihr Cie 
verſtaͤndniß in. Wetreff des erfien Punktes erklaͤrt, jeboch mit der Mods 
fication,, daß. es dem Glaͤubiger freiftehen folle, ein größeres. Snterefl 
fofern ſolches erweislich fei, zu beanſpruchen; dagegen bemmenkten fieit 


119) Cap 4. X. III. 18. ' 
120) D geichieht von Seuffert, Archiv für die Enticheidungen MT 
a Gerichte. Bd, 6, ©, 2316 fig. Giche dagegen Mommfen, Ber 
; 8. 
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Anſehung des zweiten Punktes: „Erachten aber unnoͤthig dabei anzu: 
melden, quando vel a quo die mora zuzurechnen, allein weil ſolches in 
Rechten verſehen.“ Die Viſitatoren blieben ungeachtet der lehten Bes 
merkung bei ihrer Anſicht und beantragten in einem ferneren Bedenken, 
in welchem fie ihr, Einverftändnig mit den Commiſſarien im übrigen 
erklärten, wiederholt, „ihren Zufag in Achtung zu nehmen und in den 
Abſchied zu bringen, daß mora ab interpellatione hominis vel diei anzu⸗ 
rechnen, dieweil die Rechtslehrer in curau morae nicht gleichſam einer 
Meinung ſeynd, und derowegen hierunter etwas gewiſſeres zu verord⸗ 
ven. *. Die hierauf erfolgte ſchließliche Erklaͤrung der kaiſerlichen Coma 
wiffatten lautete dahin: „Zum Anderen, dieweil des Chur: und Fürſten⸗ 
Raths Bedenken in peto Mutui et Interesse mit der Kayferlichen Com⸗ 
miffarien Erklaͤrung ſich auch vergleicht, iſt es dabei zu laſſen z allein 
daß zu gewiſſer Erläuterung es rathſam erfcheint, bei dem $. — — — 
dieſe Erklaͤrung addendo zu thun: dann auch daß die mora ab inter- 
pellatione howinis vel diei anzunehmen.“ Der Sinn dieſer ſchließlichen 
Erklaͤrung iſt nicht ganz Mar. Insbeſondre fragt es ſich, ob die Coma 
mifjarien auch In Bezug auf den von ben Viſitatoren beantragten Zufag 
ihre Uebereinftimmung haben ansfprechen wollen oder ob der Sinn ber 
Erklärung ber ift, daß es bei bemienigen, worüber fchon früher Einvers 
ſtaͤndniß vorhanden war, zu laſſen fei und dabei dann die weitergehende - 
Anſicht der Vifitatoren nur cefumtrend erwähnt ifl. Klar iſt es dagegen, daf 
durch ben vorgeſchlagenen Zufag ein Streit über die Srage, ob der dies 
interpeflire, gar nicht hat entfchieben werben follen. Die teutichen Ju⸗ 
riften waren damals allgemein für die Megel: dies interpellat pro ho- 
mine. Man wollte vielmehr fefkfegen, daß die Gerichte fogleich von der 
Zeit der Interpellation an, bei betagten Obligationen von dem Ablaufe 
des dies an, die Kolgen der Mora eintreten laſſen follten, während dem 
Bellagten nad der Anſicht ber meiften damaligen Suciften, namentlich. 
in, den Fällen einer durch Anferpellation begrümbeten Mora ein modicum 
tempus verflattet und erſt von defien Ablauf an die Dora gerechnet 
wurde. Der vorgefchlagene Zufag iſt aud nicht in den Deputatione> 
abichied von 1600 aufgenommen, vielmehe iſt derſelbe in dem bier allein 
in Betracht kommenden $. 139 biefes Relichsgeſetzes unberuͤckſichtigt ges 
blieben. Das Bedenken der Vifitationsdeputation ermangelte aber, ſelbſt 
wenn bie Eaiferlihen Gommiffarien damit einverflanden waren, ber 
Geſetzeskraft; denn wenn auch nach $. 98 des Reichsabſchiedes von 1594 
die Dubia cameralia von den Viſitatoten anftatt allgemeiner Stände 
des Reiches befchließlich erörtert werden follten, fo hatten fie Doch dadurch 
Fein Recht der einfeitigen Gefeggebung eingeräumt erhalten, welches ja 
felbft den allgemeinen Reichsſtaͤnden nicht zufland; es war vielmehr 
nach diefer Beſtimmung zur Geſetzeskraft ber Befchlüfle der Bifitatoten 
die Baiferliche Ratification nothwendig, welche aber niemals erfolgt iſt 121). 


421) Dagegen gelangt Geuffert a. a. D. zu folgendem Refultate: Ob⸗ 
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Es fragt fih demnach nur noch, ob bie Regel: dies interpellat pro 
homine, als ein Sag des Gewohnheitsrechtes anzuerkennen ſei. In ber 
That führt eine Betrachtung des Entwidelungsganges, welchen bie Lehre 
in der neueren Zeit genommen hat, zu biefer Annahme 122). Schon die 
Stoffatoren fanden in einigen Stellen des römifchen Rechtes bie Regel 
anerfannt; die Accurfifche Stoffe enthält fchon den Sag, daß der Schul 
ner „ab ipsa die constiluta‘“ oder ‚‚per diei appositae lapsum “* inter: 
pellict werde, daß der dies interpellire 19%), Ebenſo iſt die Hegel bei 
den fpäteren italienifhen Juriſten allgemein anerfannt, ohne daß eim 
beftimmte Spur eined gegen Diefelbe erhobenen Widerfprudhes auf: 
bewahrt wäre 1%), Dagegen icheint in Frankreich fhon früher rin 
Miderfprud gegen die Regel erhoben worden zu fein; body find ung in 
diefer Beziehung keine beffimmten Zeugniſſe aufbewahrt 13). Sehr 
entfchieden geiff fie dagegen Ferretus an, welchem eine Menge fraw 
zöfifcher Zuriften des 16. Sahrhunderts fi anſchloß 126), während auf 
der anderen Seite die bebeutendften franzöfifhen Juriſten dieſer Zeit, 
Cujacius und Donellus, ſich für die Anfiht der Sloffatoren aus 
fprachen. Nach Teutfchland kam das römifche Recht vorzugsweife durd 


die Vermittelung der Gloſſatoren und ber fpäteren ttalienifchen Juriſten 


Daraus erklärt fi die fofortige Annahme der Regel, deren Richtigkeit 
auch dann nicht bezweifelt wurde, ald man die entgegenftehende Anficht 


wohl der von ben Bifltatoren beantragte Zufag in ben $. 139 bes Deputationds 
abſchiedes von 1600 nicht mit aufgenommen mworben fei, fo erkläre es ſich doch 
aus der Auctorität, welche reichögefehlich den „befchließlichen Erörterungen“ der 
Bifitatoren beigemeffen war, daß von jener Zeit an die frühere Gontroverſe, den 
Sag: dies interpellat pro homine betreffend, als abgethan erachtet wurbe, bis ſit 
in neuerer Zeit von Schriftftellern,, welche von biefer Refolution nichts wußten, 
wieder angeregt wurde. Dagegen ift mit Mommfen a. a. D. S. 101,8. 7 
zu bemerden: 1) daß ein eigentliher Streit über die Regel damals in Teutfä& 
land nicht obmaltete, 23) dag auch die Viſitatoren nicht beabfichtigten,, Durch dem 
vorgefchlagenen Zufag einen folchen Streit zu erledigen; 3) daß die fpäterm 
teutſchen Juriſten, welche bie Regel annahmen, fidy auf bie gedachten Verbands 
lungen nicht berufen haben; 4) daß bie Berufung auf diefelben als ein Geſet 
unftattbaft gewelen wäre. 

122) Vgl. Mommfen, Mora ©. 101 flg. Ueber die Entwidelunge 
nefchichre ber Lehre überhaupt ſ. Schröter, in der Zeitſchr. f. Civilx. u. Prec. 
Bd. IV, &. 103 fig. 

123) Siehe die Stoffe zu L.9. 6.1. L. 32. pr. D. de usuris (22. 1.) 
L. 23. D. de ohlig. et act. (44. 7.) 

128) Siche Mommfen a.a.D. S.102, 0.10. BDerfelbe weift auch ned, 
daß bir Annahme Schröter's a. a. D. ©. 108, nach welcher bei ben unmittels 
baren Nachfolgern der Gloſſatoren bie Beihränkung ber Regel auf den Fall ber 
Pönalftipulation vorherrichend geweſen fein fol, unerweislich ſei. Menigftens 
erkennen die Juriſten, auf welche er fich beruft, die Regel an. 

125) Bol. Mommſen a. a. D. ©, 102, N. 11 

126) So Contius, de diversis morae generibus cap. &. Charondas, 
Verisimil. Lib. III. cap. 10. (in Otto, Thes. iur. T. I.p. 784.) Barclaius, 
sd L. 85. D. de reb. cred. (bei Otto, Thes. T. IH. p. 830 sg.) Grangianus, 
Paradoxa cap. 4. (bei Otto, Thes. T. V. p. 617.) 
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8 Ferretus und anderer franzöfifcher Juriſten Bennen gelernt hatte. 
Bon den teutfchen Juriſten des 17. Jahrhunderts wird zwar die letztere 
Inſicht erwähnt; fie fahen aber die Regel als fo ſeht, namentlich auch 
n der Natur der Sache begründet an, daß fie in der Mehrzahl eine 
wusführliche MWiderlegung der von Gerrerus und Anderen geltend 
jemachten Gründe für unndthig hielten. Freilich blieb diefe Anficht 
such in Teutſchland nicht ganz ohne Widerſpruch; doch trat hier der 
Widerſpruch ſehr vereinzelt auf und blieb auf Theorie und Praris im 
janzen ohne Einfluß. Erſt in der neueften Zeit, feit Neuiletel 1822 
ie Megel, befämpfte 197), bat diefelbe au in Zeutfchland eine größere 
Zahl von Widerfachern gefunden und der über deren Richtigkeit ent= 
tandene lebhafte Streit ift noch nicht zu Ende gelangt 128), In der 
Praxis hat man aber fortwährend an der Megel feftgehalten, obgleich 
Mn. und wieder einzelne Entſcheidungen die neuere Kehre befolgt haben 
nögen. Das Reſultat ift, daß die Negel: dies interpellat pro homine, 
eitdem das römifhe Recht in Teutſchland Eingang gefunden hat, hier 
von den Gerichten angeroendet worden iſt, und daß, abgefehen von der 
eueſten Zeit, aud die Theorie die Regel entfchieden als richtig an⸗ 
rtannt hat. Die nun entftehende Frage, ob bei nun gewonnener beſſe⸗ 
ee Einſicht in das roͤmiſche Recht die alte Praxis zu verlaſſen ſei, wie 
s bie hauptfächlichften Gegner der Regel wollen, ift mit Mommfen 
iu verneinen. Wenn aud ohne Zweifel ein Irrthum über den Inhalt 
ver cömifchrechtlichen Beflimmungen mit dazu gewirkt hat, die fragliche 
Praxis in das Leben zu rufen, fo kann doc ebenfo unzweifelhaft ein 
Rechtsfag, deſſen uefprüngliche Annahme wenigfiend zum Theil auf 
inem Irrthum der Suriften beruht, fpäter Beflandtheil einer gemein- 
amen Redhtsüberzeugung werben, und der Richter if, wenn er dies 
jewworden iſt, zur Anwendung diefes Rechtefages verpflichtet. Es iſt 
efannt und bedarf weiter keines Nachweiſes, daß viele Inſtitute des 
yenttigen Rechtes auf die angegebene Art fich gebildet oder wenigſtens 
bee jegige Seftalt erlangt haben. Man denke nur an die Provocationen. 

Die Frage, ob ein in die allgemeine Rechtsüberzeugung Übergegangener 
Rechtefag vorliege, ift alfo damit nicht entfchieden, daß nachgewieſen ift, 
ie Begründung des Satzes im römischen Rechte beruhe auf einem Jrr⸗ 
hum. Umgekehrt laͤßt ſich nicht wohl direct beweifen, daß etwas Gegen: 
band einer allgemeinen Rechtsüberzeugung fei, weil die Bildung einer 
olchen Ueberzeugung dußerlich nicht wahrnehmbar if. Beſonders be: 
eutfam für die Beantwortung der Frage find aber der Inhalt des 
Rechtsfages,, weicher in Frage fteht, und die Art und Weiſe feiner An- 
ahme und Begründung durch die Juriſten. Der Rechtsfag kann ein 
olcher fein, daß von vornherein die Möglichkeit, derfelbe Ednne Gegen: 





127) Neuftetel, im Archiv f. civil. Praxis Bd. V, S. 221 fig. 
128) Am gründHichften und ausfährlichften bat diefen Begenftand SINE 
ehandelt. 
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Rand der allgemeinen Mechtsidergeligung getworden (Ak, danz ah 
geſchloſſen iſt, wie dies 3. B. der Kau iſt bei bee Aunahme don Brei 
Graden der Culpa, welche daher auch, ſobald man zur Erfennenif I 
theoretifchen Irtthums, auf welchen fie bernhte, gelangte, fix der Prark 
verfaffen worden tft. Anderd verhält es fih, wo ein Sag in Frage ficht 
ber an ſich recht wohl geelgnet iſt, Gegenſtand einer ufigeilieinten Ueber 
zeugung zu feln. Die Frage über die der Beifkgung eines Erflllungs 
termines beizulegende Bedeutung iſt für den Verkehr fo ſehr wide, 
baß ſich backber fehr wohl eine Aber did Kreiſe der Jutiſten binark 
gehende allgemeline Anſicht bilden katin. Es iſt auch fäylechehtn mr 
denkbar, daß Jahrhunderte lang die Hegel: died interpellät pro home 
don alten Gerichten Teutſchlands zur Anwendung gebracht HR, und de 
nicht wenigflens eine Kunde voii der dieſer Regel zu Grunde Liegraden 
Auffaffung der Beifigung des dies in die an dem Verfehrr Lebhafteren 
Antheil nehmenden Kreife gedrungen feln follte. Dies gentige feeitid 
noch nicht zue Annahme eines Gewohnheitsrechtes. Wäre der Cu 
nur als ein rein pofltiver, aus dem römifchen Rechte ung uͤber kotnmernet 
Sag angewendet worden, fo ließe ſich Darius, daß er wegen feiner pre: 
tiſchen Bedeutung zu einer allgemeinen Kunde gelangt iſt, noch nid 
folgern, daß er wirklich Begenftand einer aligemeinen Redjtsiberzrugung 
geworden fei, wie fie zur Begründung eines Gewohnheitsrechtes netk 
wendig If. Die Schriften der teutfchen Juriſten ergeben aber, daß f 
‚an ber Regel: dies interpellat pro homine, ebenfowohl auf Grund ihed 
natürlichen Rechtegefäihles,, als auf Brand des roͤmiſchen Rechtes fr 
gehalten haben. Slie fanden im der Feſtſetzung des dies gtwwtffermafen 
“eine Mahnung des Glaͤubigers, indem fie Annahnten, der Slaͤubitet 
gebe durch Beſtimmung des dies dem beflimmten MWilen ju ertenuem, 
daß er zu dem gedachten Tage jedenfalls die Leiſtung Haben wolle; be 
Zweifel, welden in anderen Faͤllen die Interpellation befeitigen fol, 
nämlich darüber, ob dem Glaͤubiger es ſchon um bie Erfühtung ve 
Obligation zu thun fei, konnte ihrer Anſicht nad) Hier ſchon von vers 
herein gar nicht ftattfinden. Wurde aber von dieſem Seſichtspuuktr 
aus die Regel angewendet, ſo mußte auch durch die Jahrhunderte be 
fortgefepte Uebung derfelben die erwähnte Auffaffung ber Beiffigumg 
dies, fofern fie nicht [yon von Anfang an eine allgemeine war, wine 
flens zu einer allgemeinen Rechtsüberzeugung werben, fo das ae 
nehmen tft, daß alle die, welche betagte DObligattonen abſchlkeßen, in de 
Faͤllen, für weiche die Regel gilt, im Zwelfel den dies in diefer Wk 
auffaffen. Dies reicht aber zur Begründung der Annahme dined Se 
Wohnheitsrechtes voͤlig bin. Fuͤr das der Prarid in deſet Eehee Sek 
gufegende enticheidende Gewicht haben filh auch krdeuirnde Grolfiin 
erklaͤrt 129%), Auch iſt darauf binzumeifen, daß für den heutigen Werk 


——— — 


120) Bangerow, Leitfaden Mb. 3, 8.588, G. 200. Gbſch en, Ba 
leſungen 11, 2, 8. 417. 
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wenigstens In hoͤhrrem Brade, nis «8 für ben roͤmiſchen ber Fall war, 
tine Regel, wie die fragliche, nothwendig tft. Zwar kann fich der Olaͤu⸗ 
biger noch ent durch dieſelben Mittel, vote zur Seit der roͤmiſchen Ju⸗ 
eiften, die puͤnktliche Beobachtung der Etfuͤllungszeit von Seiten des 
Schwöntes fihern, namentlich durch Verabredung einer Gonbentionats 
ſtrafe. Waren aber die Poͤnalſtipulationen auch bei den Römern ein 
allgamein gebtaͤuchl iches Mittel zur Sicherung der Erfhllung der Obli⸗ 
gationen, fo kommt doch bie Berabtedung einer Conventlonalſtrafe Heut: 
zutage im Verkehr verhaͤltnißmaͤßig felten vor und moͤglicherweiſe bat 
gerade die Annahme der Megel: dies interpellät pro homine, mit dazu 
beigetragen, daß die erwähnten Steherungsmaßregein im heutigen Ver⸗ 
kehre nicht ſo Häufig benunt werden. — Nach bem Bishetigen muß die 
Regel: dies interpellat pro homine, für das heutige Mecht anerkannt 
werden. Es iſt aber jegt noch näher ihre Bedeutung ſowie der Umfang 
ihrer Anwendbarkeit zu beftimmen. Die Bedeutung der Regel 
deſteht darin, daß der Ablauf der beſtimmten Erfüllungs⸗ 
zeit bie ausdrücklihe Aufforderung zur Erfültung der 
Dbiigation vertritt. Es find demnach folgende Saͤtze aus det 
Negel abzuleiten: 1) die Dora teitt immer erft mit dert Ablaufe der 
befttimniten Erfükungszeit ein; fie beginnt nicht fhon mit dem Tage 
felbſt. Dies folgt [don daraus, daß vor dem Ablaufe des dies Beine 
petitto‘ begrütider 1130), mithin die hauptſaͤchtichſte objeetive Voraus⸗ 
feyünıg der Dorn fehlt. 2) Der Ablauf des dies vertritt nur die eigents 
liche Juterpellation, d. h. die ſchriftliche oder muͤndliche Aufforderung 
jur Erfuͤlung. Die Beſtimmung des dies hat demnach nut bie Ve: 
beutimg, Daß dadurch der Zeitpunkt beſtiment wird, von welchein an die 
Vexrzoͤgerung als eechtswidrig angeſehen wich und daß zugtekch dem 
Schuldner die Einwendung entzogen wird, ee habe gentandbt, daß es 
dem Gräubiger noch gar nicht um bie Leiftung zu thun getoefen fet. 
Dan liege aber zwelerlei: a) In den Fäden, in weichen die Auffor⸗ 
detung zur Erfuͤtung allein nicht hinreicht, um die Mora in objectiver 
Bezlehung ga begruͤnden, ann auch dee Ablauf der Erfuͤllungszeit dazu 
side genſigen. Wenn alfo oben gefagt worden it, dag die Juterpella⸗ 
tion alletu Eeihe Mora begründen koͤnne, wenn befondere Anftalten von 
Seiten des Släubigers nöthig find, daß vielmehr in diefem Kalle nur 
Dann eine Mosa eintrete, wenn zugleich der Glaͤubiger Alles gethan 
Hat, damit dee Schuldner die Obligation erfüllen könne, fo muß diefe® 
aud) für den Ablauf des dies gelten. In der Anwendung duf bie eins 
zeinen Fälle ergiebt ſich, daß die Megel: dies interpellst pro homine, 
fih nur dann zur Anwendung bringen läßt, wenn zur Erfüllung der 
Obligation Leine Mitwirkung von Seiten des Glaͤubigers nothwenbig 
tft oder tbenH der Schufoner nach dem Inhalte der Obligation verpflichtet 
ift, den Gegenſtand derſelben zum Gläubiger hinzubringen ober Doch ſich 





430) $. 2. Inst. III. 18. L. 42.118. 8.1.D.48. 1. L. 186. D. 80. 17. 
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behufs der Vornahme der Leiſtung bei dem Glaͤubiger einzuſinden. War 
die Leiſtung bei dem Schuldner in Empfang zu nehmen, ſo muß der 
Glaͤubiger, damit eine Mora eintreten koͤnne, ſich bei dem Schuldnet 
zur Einpfangnahme einſtellen; und es kann im allgemeinen nicht hir⸗ 
teichen, daß der Glaͤubiger ſich vor dem Abfaufe der verabrebeten Er⸗ 
füllungszeit melde, da die Leiftung vor dem Ablaufe diefer Zeit nicht 
gefordert werden kann 131), Soli die Leitung an einem dritten Drt 
in Empfang genommen werben, fo ift zue Begründung der Mora nad 
den allgemeinen Regeln erforderlich, daß der Gläubiger fich in den Stand 
gelegt habe, zu der feftgefegten Zeit die Leiftung an dieſem Orte in 
Empfang zu nehmen, weil fonft der Schuldner, aud wenn er mot, 
die Obligation In der ihrem Inhalte entſprechenden Weife nicht wuͤrde 
erfüllen innen. Ob der Släubiger ſich in diefem Kalle, wie in dem 
vorher erwähnten, bei bem Schuldner oder einem Vertreter deſſelben zur 
Empfangnahme zu melden hat, hängt davon ab, ob er an dem Erfäl: 
lungsorte den Gegenfland der Obligation aus dem Gewahrfam dei 
Schuldners abzuholen hat oder ob der Schultner nad) dem Inhalte der 
Obligation verbunden iſt, fi an dem fraglichen Drte bei dem Gliw 
biger oder einem Vertreter beffelben behufs der Vornahme der Leiſtung 
einzufinden. Im letteren Kalle bedarf es nur, wofern die Obligatien 
nicht ſchon eine hinreichende Beftimmung darüber enthält, einer vorher 
gehenden Mittheilung an den Schuldner, damit diefer wiffe, wo er zu 
der beftimmten Zeit den Gläubiger an dem Erfüllungsorte aufzuſuches 
oder welchen Vertreter der Gläubiger dafelbfi zur Annahme der Leiftum 
beftelle Hat. In den Faͤllen nun, in welchen der Gläubiger (ſelbſt oder 
burch einen Vertreter) ſich zur Aunahme der Leiftung bei dem Schuldue 
oder einem Vertreter defjelben einzujtellen bat, fei diefes nun am Woher 
orte des Schuldners oder an einem anderen Orte, iſt die Regel: dies 
interpellat pro homine, ohne Bedeutung , fofern der Glaͤubiger (ober 
defien Vertreter) den Schuldner am Erfülungsorte trifft, indem In der 
Anmeldung des Släubigers zur Annahme in der That ſchon eine wire 
liche Interpellation liegt. Nur dann, wenn ber Gläubiger weber den 
Schuldner felbft, noch einen Bevollmächtigten defjelben, welcher wirkfam 
interpelliet werden koͤnnte, am Erfüllungsorte trifft, ift der Regel audı 


131) Wenn man biefes auf den in L. 114. D. 45. 1. befprochenen Fall der 
Leiftung einer unbeweglichen Sache anwendet, fo Tann in diefem Falle, feirk 
wenn man bie Regel: dies interpellat pro homine, annimmt, regelmäßig nit 
fyon unmittelbar mit dem Ablaufe ber verabrebeten Erfüllungszeit eine ers 
angenomnien werden. Rur dann märe eine Ausnahme zu rechtfertigen, mens 
der Schuldner dem vor bem völligen Ablaufe bes Erfüllungstages ſich meibendes 
Gläubiger ausdruͤcklich erklärt, daß er, auch wenn biefer gleich nach dem Ablasft 
des Tages fich wieder einfände, die Obligation body nicht erfüllen würde. Da 
die obmwaltenden Umflände bei ber Frage, ob eine Mora anzunehmen ſei, not: 
wendig berüdfichtigt werden müffen, fo fann man aud in einem Kalle, wie vera 
eben erwähnten, die Snterpellation nicht deshalb für unwirtfam ertiären, wei 
der dies noch nidyt abgelaufen gewefen fei. 


Berzug. 897 


in dieſen Faͤllen eine, wenn auch ſehr untergeordnete Bedeutung bei⸗ 
zulegen, indem hier nicht, wie in den ſonſtigen Faͤllen, in welchen die 
Abweſenheit des Schuldners die Interpellation verhindert, eine testatio 
erforderlich iſt. Die hier aufgeftellte Anſicht würde nur dann erheblich 
modificirt werden müflen, wenn durch bie Beifügung des dies im Zweifel 
zugleich die Verpflichtung für den Schuldner begründet würde, ſich bes 
hufs der Erfüllung der Obligation bei dem Glaͤubiger einzufinden. Eine 
folhe Verpflichtung des Schuldners laͤßt ſich aber als allgemeine Regel 
nicht behaupten, wenn fih auch ſchon in manchen Fällen aus ber Art . 
und Weife, pie der Contract.dem Schuldner bie Vornahme der Leiflung 
bis zu einem beflimmten Tage auferlegt, wird fchließen laſſen, daß bie 
Abſicht der Gontrahenten auf die Begründung einer ſolchen Verpflichtung 
gerichtet gewefen ſei. Auch kann man fich für diefe ber Beifügung eines 
dies regelmäßig beigulegende Bedeutung weber auf bie Theorie noch auf 
bie Praxis berufen. Haben aud einige Schriftſteller die Anficht auf: 
geftellt, daß der Schuldner in den Faͤllen der betagten Obligationen die 
Verpflichtung babe, ſich behufs der Erfüllung ber Obligation bei dem’. 
Glaͤubiger einzufinden 132), fo iſt doch diefe Anfiht von den meiften 
älteren Theoretikern und Praktitern nicht getheilt, fondern es find von 
diefen Regeln aufgeflellt worden, welche in ihren Brundzügen mit den 
bier angenommenen ©rundfägen übereinftimmen. Schon die Stoffe: 
toren befchränten bie Anwendung ber Regel auf ben Kall, wenn der - 
Stäubiger und der Schuldner denfelben Berichtsftand haben, und zwar 
Deshalb, weil fie nur in dieſem Kalle ben Schuldner für unbedingt ver: 
pflichtet erachteten, die Sache dem Glaͤubiger in das Haus zu bringen 133). 
Diefe Anficht ift von ber überwiegenden Mehrzahl der ſpaͤteren italieni⸗ 
fhen Juriſten unter Hervorhebung bed Grundes angenommen wor⸗ 
den 134), und ebenfo haben viele teutfche Suriften und gerade diejenigen, 
deren Anficht für die Praxis vorzugsweife maßgebend gewefen ift, bie 
eben gedachte Beihräntung angenommen, gleichfalls unter befonberer 
Servorhebung des Grundes, durch welchen bie italieniſchen Juriſten zur 
Annahme diefer Befchränkung veranlaßt wurden 185). Sin den fpäteren 
Schriften gefchieht der gedachten Beſchraͤnkung nicht ausdrüdiih Er⸗ 
wähnung. Der Grund lag wohl vorzugsmeife barin, dag man von der 
willfürlichen Verbindung, in weldye die Beantwortung der Frage, ob 
ber Schuldner ſich behufs der Erfüllung der Obligation bei dem Gläus 
biger einzufinden habe, mit ber Identitaͤt ober Verſchiedenheit ber Ges 
sichtsftände gebracht war, abging; außerdem haben fih auch wohl 
mandye Schriftfteller der Anficht zugeneigt, daß der Schulbner im Zwei⸗ 
fel die Verpflichtung babe, den gefchuldeten Gegenſtand zu dem Glaͤu⸗ 


- 


132) &. die Bitate bei Mommfen, Mora &. 111, NR. 26. 

133) S. die @loffe zu L. 18. pr. D. de pecun. const. (13. 5.) 

134) S. bie Citate dei Mommfen, Mora &, 111, NR. 28, 

m Zahlreiche Sitate f. bei Mommfen, Mora &. 112, N. 29. 
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biger hinzubringen. So kam es, daß die Juriſten, welche in der neueſten 
Zeit die Regel: dies interpellat pro humine, vertheidigt haben, bie 
frühere Praris gar nicht berudfichtigt haben. benfo erklärt es fid 
auf diefe Weife, daß man, als Ratjen in feiner Schrift über die Mora 
die Anwendbarkeit der Regel davon abhängen ließ, daß der Schuldntt 
verbunden fei, den gefchuldeten Gegenfland zum Gläubiger hinzubrie 
gen 136), dieſe Anfiht ale ganz neu und eigenthumlich betrachtete und 


‚darin eine theilweife Werwerfung der Regel: dies interpellat pro homine, 


fand. b) Die fubjertiven Vorausfegungen der Mora müffen zugleid 
vorliegen, damit eine Mora mit dem Ablaufe der beftimmten Erfüllungk 
zeit eintreten koͤnne. Demzufolge ift eine Mora nicht anzunehmen, 
wenn fich der Schuldner in einem entfhuldbaren Irrthume über dk 
Schuld felbft oder die beftimmte Erfüllungsgeit befand; ein Sal, der 
namentlich bei ben Erben des urfprünglichen Schuldners leicht vorfom: 
men Fann. Berner kann eine Mora nicht angenommen werden, wenn 
der Erfüllungstermin fo nahe gefegt ift, daß die Vornahme der Leiftung 
bis dahin nicht möglich iſt fowie wenn ein fpÄäter eingetretenes Ereigniß 
eine zeitweilige cafaelle Unmöglichkeit ber Leiftung herbeigeführt hat. 
Manche Umftände, weiche bei der Interpellation den fofortigen Eintritt 
des Verzuges hindern, koͤnnen jeboch in dem hier fraglichen Falle regel: 
mäßig feine Bechdfichtigung finden. So Tann z. B. der Scyuldun 
ſich nicht im allgemeinen darauf berufen, daß zur Vornahme der Leiftung 
gewiſſe Vorbereitungen nothwendig feien. Denn ber Schuldner weil 
bier (anders als bei der Interpellation) vorher, zu welcher Zeit er fp& 
teften® erfällen fol, und ed muß ihm daher regelmäßig zur Schuld au: 
gerechnet werben, wenn ee nicht biß dahin die nöthigen Vorbereitungen 
geteoffen hat. Diefe Grundfäge folgen nochwendig aus ber Art unb 
Weiſe, wie die italienifhen und teutfchen Juriſten die Regel: dies inter- 
pellat pro homine, im allgemeinen aufgefaßt haben. Der Grund davon, 
dag man ſich dennoch für diefe Grundfäge nicht auf eine entſchiedene 
Praxis berufen kann, liegt barin, daß die Verwirkung der Gonventionak 
firafe als eine Kolge der Mora angefehen wurde und daß erſtere nad 
den Beflimmungen des römischen Rechtes feine Verſchuldung des Schuld⸗ 
ners vorausfegte. Diefer Umftand hinderte manche der dlteren Juriſten, 
die hier In Stage flehenden Grunbfäge in ihrem ganzen Umfange au 
zuerkennen; doch hielten felbft die, welche in diefer Beziehung am wei: 
teften gingen, fich nicht ſtreng an die im römifchen Rechte über die Ver 
wirtung der Conventionalftcafe aufgeftellten Regeln. Die Entſchub 


bigungsgrände, weiche auf einer Unmoͤglichkeit der Leiftung beruhen, 


erkannte man allgemein an, felbft bei betagten Obligationen; nur 


darüber war Zmeifel, ob es eines Bemußtfeins des Schuldners hinſicht 
kich der Schuld fowie der Zeit der Faͤlligkeit beduͤrfe. Einige fegten ji 


über die Beflimmungen bes römifchen Rechtes ruͤckſichtlich der Cow 


436) Ratjen, de mora p. 31 sq. 
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ventionalſtrafe hinaus oder befeitigten dieſe durch eine willkuͤrliche Aus⸗ 
legung. Andere ſtellten den Satz auf, daß es auf den Irrthum des 
Schaldners bei der interpellatio diei nicht ankomme und Manche von 
ihnen fuchten diefen Sag mit ihrer allgemeinen Auffaffung der inter- 
pellatio diei durch die willfhrliche Annahme zu vereinigen, daß der 
Schuldner im Falle der Belfügung eines dies immer wiſſen müfle, 
wenn er zu zahlen habe, d. b. ſich nicht in einem entfchuldbaren Irr⸗ 
thume befinden koͤnne. Hlernach hatte, wenn auch der entfchuldbare 
Irrthum des Schuldners bei den betagten Obligationen nicht immer 
als ein Entfchuldigungsgrund gegen den Vorwurf der Mora berüd: 
fichtigt iſt, diefes doch nicht fo fehe in ber rechtlichen Ueberzeugung, 
welche fi über die Bedeutung und bie Wirkungen der Belfügung des 
dies gebildet hatte, als vielmehr darin feinen Grund, daß man glaubte, 
fi) über die pofitiven Vorfchriften des roͤmiſchen Rechtes nicht hinweg⸗ 
fegen zu dürfen. Dan muß deshalb daran fefthalten, daß eine Dora 
nur dann mit dem Ablaufe der beflimmten Erfüllungszeit eintreten 
kann, 'wenn auch die fubjectiven Vorausfegungen derfelben vorhanden 
find. Zudem laßt fih als Gegenftand des allgemeinen Rechtsbewußt⸗ 
feins nur die ftrengere Auffaffung der Beifuͤgung des dies anfehen, 
nicht aber alle einzefnen Modalitäten, unter welchen bie Regel: dies 
interpellat pro homine, in der Praris zur Anwendung gebracht iſt; auch 
iſt, nie ſchon bemerkt wurde, hinſichtlich diefer einzelnen näheren Be: 
flimmungen und namentlich auch hinfichtlich der hier In Frage ftehenden 
Beſtimmung nicht dieſelbe Uebereinfiimmung vorhanden, wie in Bezug 
auf die Annahme der Megel ferbft 187), — Nach Feſtſtellung der Bedeu⸗ 
tung der Regel: dies interpellat pro homine, {ft nun der Umfang 
Der Anwendbarkeit dieſer Regel näher zu beflimmen. In dies 
fer Beziehung find mit Mommfen folgende Srundfäge aufzuftellen: 
4) Die Regel ift nur dann anwendbar, wenn durch Vertrag eine aus⸗ 
druͤckliche Beflimmung über die Erfuͤllungszeit getroffen if. Nur für 
dieſe Säle ift eine beftimmte Praxis erweistih. ft infolge gefeglicher 
Beſtimmungen die Obligation nicht fofort, fondern erft in einem fpds 
teren Zeitpunkte fällig, fo tft mit dem Eintritte dieſes Zeitpunktes felbft 
dann keine Mora anzunehmen, wenn biefer Zeitpunft auch im voraus 
sh beftimmen läßt, wie in den Fällen, wo es fih um eine Leiftung 
dandelt, welche ihrer Natur nach einen gewiffen Zeitraum zu ihrer Vor: 
zahme fordert, oder in den Sällen ber Miethe, wo mit bem Ablaufe ber 


137) Bon den neueren Bertheidigern ber Regel wird auf bie bier befprochene 
krage nicht näher eingegangen, obgleich fie im allgemeinen das Erforberniß einer 
Berfihuldung auch auf diefe Art der Mora anerkennen. So erklärt es fi, daß 
son manchen Gegrrern ber Regel, wie namentlih von Schröter und Wolff, 
veren Richtigkeit deshalb beftritten morben ift, meil die Nichterfüllung ber Obli⸗ 
zation zur beſtimmten Erfüllungszeit dem Schuldner nicht in allen Fällen gur 
Schuld zugerechnet werben könne. Bol. Schröter, in der Zeitſchr. f. Tivilr. 
1. Proc. 8b. IV, &. 133, 159. Wolff, Mora ©, 341 fig. 

57” 





v⸗ 


900 Berzug. 


Miethzeit bie Forderung auf das Miethgeld faͤllig wird. Hat man und 
die Vorfchriften ber L. 2. C. IV. 66. und des cap. 4. X. TI. 18. auf 
Mora bezogen, fo hat man doch nie allgemein angenommen, daj der 
Ablauf des gefeglihen Fälligkeitstermines eine Mora begründe; in im 
gedachten Stellen handelt e6 fi) überdies um eine nachtheilige Folge, 
welche nicht mit dem Ablaufe bes Faͤlligkeitstermines, fondern erſt it 
dem Ablaufe eines weit fpäteren, durch befonbere gefegliche Voriärif 
beftimmten Zermines einteitt. Noch weniger kann man bei bedingn 
Obligationen den Eintritt einer Mora mit dem Tage ber Erfülung ie 
Bedingung annehmen. Die ber Regel: dies interpellat pro homise, — 
Stunde liegende Erwägung, daß nämlich ber Gläubiger zu dem be 
ftimmten, durch die Obligation feflgefegten Tage die Erfhllung ermartt, 
teifft Hier nicht zu, weil bei ben bedingten Obligationen ſchon die übe 
das Zuftandefommen der Obligation herrſchende Ungewißheit eine be 
flimmte Erwartung der Erfüllung von Seiten des Gläubigers nk 
ſchließt. Endlich laͤßt fich die Regel nicht ohne weiteres auf die Filt 
ausdehnen, wo durch legtwillige Verfügung ein dies für die Erfühnm 
eines Vermaͤchtniſſes beſtimmt ifl. Im allgemeinen ift hier vielm 
anzunehmen, daß der Teftator durch die Beſtimmung eines Erfühungk 
termines nur dem Onerirten einen Wortheil habe zumenden wol; 
überdies wird es in biefen Fällen faft immer an einer fehr wichtiza 
Vorausfegung für die unbefchränkte Anwendbarkeit der Regel fehle 
indem der Önerirte im Zweifel nicht die Verpflichtung bat, den Gem 
fand des Vermächtniffes dem Legatar zu überbringen. Die Regel mid 
fi hier nur unter ganz befonderen Umftänden zur Anwendung bringt 
laſſen. 2) Die in der Obligation getcoffene Beitbeflimmung muß ri 
wahre Beitbeflimmung fein. Iſt durch den Eintritt des dies nicht all 
die Fälligkeit, fondern auch bie Entſtehung der Obligation bedingt, F 
ift die Regel nicht anwendbar 138). Die vorher gedachte Auffaflung e 
Beifügung des dies, welche der Regel zu Grunde liegt, iſt, wie fid anf 
dem über die bedingten Obligationen ſoeben Bemerkten ergiebt, fit, 
wo die Entftehung ber Verpflichtung bes Schuldners voͤllig ungewij iß 
ausgefchloffen. Selbſtverſtaͤndlich muß ſich die Feſtſtellung des dies af 
bie Leiſtung bes Schulbners beziehen. Iſt ausgemacht, daß der Glir 
biger bis zu einem gewiſſen Tage den Gegenſtand der Obligation m 
gegennehmen fol, fo kann natuͤrlich von einer mit Ablauf bes Tu 


— — — — — a 





138) Dies hebt beſonders Donellud in feinem Tractat de mora hervet 
Die Regel findet alfo Beine Anwendung, wenn bie Obligation auf den Zug ® 
Volljaͤhrigkeit eines Dritten geſtellt iſt; vorausgefegt, daß biefe Beflimmem 
nicht, wie dies bei Verträgen freilich das GBewöhnliche tft, nur als eine Hi 
Umfchreibung des Kalendertages anzufehen ift, fonbern verlangt wirb, dab M 
Dritte den Zag erlebt habe, Der Tag iſt hier zwar für bie quaestio quande M 
dies certus; wegen der binfidhtlidh der quaestio an herrſchenden nngewißheit # 
aber in dieſem Kalle Beine wahre Zeitbeſtimmung, fonbern eine Bebingung M 
handen, &. Savigny, Syſtem bes Heut. roͤm. Rechtes Bb. 8, $. 125. | 
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‚inteetenden Dora des Schuldners Leine Rede fein; in dieſem Falle iſt 
uch die Obligation ſogleich fällig. 3) Daß gerade ein ganz beftimmter 
Tag für die Erfüllung beftimmt ſei, tft nicht nöthig; es kann auch eine 
Woche oder ein noch größerer Zeitabfchnitt bezeichnet fein, welchenfalls 
Ve Mora, bei dem Dafein ber fonftigen Vorausfegungen für deren 
Begründung, mit dem Ablaufe dieſes Zeitabſchnittes eintritt. Je weiter 
iber der für die Erfüllung beſtimmte Zeitraum gefaßt iſt, um fo zweifel⸗ 
yafter iſt es, ob die Gontrahenten wirklich in der hier fraglichen ſtrenge⸗ 
en Welfe die Zeitbeſtimmung aufgefaßt Haben und ob in der Feſtſetzung 
er Zeit ſich wirklich der entfchiedene Wille des Gläubiger, unter allen 
Imftänden mit dem festen Moment ber Stift die Zahlung zu erhalten, 
usgeſprochen findet. So wird 3. B. wenn nur das Jahr, in welchem 
ezahlt werden foll, beftimmt iſt, die gedachte Auffaffung wohl immer 
usgefchloffen fein. Eine beftimmte Grenze läßt fich hier nicht ziehen; 
ie Entfheidung der Frage iſt vielmehr von den Umfländen des einzelnen 
orliegenden Falle, welche der Richter zu prüfen hat, abhängig. Bei 
oͤlliger Ungewißheit des dies in Anfehung der quaestio quando, iſt die 


Regel ganz unanmwendbar, 3. B. wenn verabredet ift, daß eine Leiftung 


ur Zeit des Todes des Schuldners erfolgen foll. Dagegen ift die Regel 
mzuwenden, wenn verabredet iſt, daß die Leitung innerhalb einer be⸗ 
limmten Zeit nach gefchehener Kündigung bewirkt werden fol. Zwar 
ſt hier zur Zeit des Abfchluffes des Vertrages es noch ungewiß, wenn 
ee dies eintritt; mit erfolgter Kündigung ift aber jede Ungewißheit be: 
eitigt und es madyen fi) dann ganz biefelben Erwägungen geltend, wie in 
em Falle, wenn ein beftimmter Tag ſchon durch den Vertrag feflgefegt 
ſt. 4) Die Anwendung der Regel ifl, wenn auch die bisher angeführ- 
en Vorausfegungen vorhanden find, in einigen Sällen ausgefchloffen. 
Schon vorher tft bemerkt worden, daß der Regel nur eine fehr befchräntte 
Inwendung für die Kälte beigelegt werden kann, wo ber Gläubiger bei 
em Schuldner oder einem Vertreter defjelben die gefchuldete Sache abs 
ubolen oder zur Empfangnahme ber Leiftung fidh einzufinden hat. 
jener {ft die Anwendung der Regel völlig ausgefchlofieh, wo nach aus: 
ruͤcklicher gefeglicher Vorfchrift die unterlafiene Interpellation eine ftill- 
hroeigende Verlängerung des obligatorifchen Verhältniffes enthält, z. B. 
ei der Verpflichtung des Miethers zur Meftitution der gemietheten Sache. 
Hier tft wegen der gedachten Beflimmung felbfi dann, wenn der Miether 
ah dem Inhalte der Obligation verpflichtet fein follte, die gemiethete 
Sache dem Vermiether zurücdzubringen, im Zweifel keine Dora anzus 
ehmen. Außerdem ift ſchließlich der Fall hervorzuheben, hinſichtlich 
effen e6 bezweifelt werden dürfte, ob die Megel von ber neueren Praris 
och allgemein anerkannt wird. Dies tft die Forderung bes Vermiethers 
uf Zahlung des Miethgeldes. Füͤr die Unanmwendbarkeit der Regel in 
iefem fpeciellen Falle kann man ſich allerdings, auch abgefehen davon, 
aß das roͤmiſche Recht Hier nicht entfcheidend ift, auf L. 17. 8. A. 
. 22.1. nicht berufen, weil es nicht vorliegt, ob In bem dort erwähnten 
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Falle wirklich eine ausdruͤckliche Uebereinkunft über die Zeit der Zahlung 
des Miethgeldes getroffen war. Doc kann wohl einestheils diefe Stelle 
benugt fein, um für den angegebenen Fall eine Ausnahme anzunehmen, 
anderntheils kann hier ber auch von Ratjen hervorgehobene Gefichts 
punkt fi geltend gemacht haben, daß die Miethgelder zu den Früchten 
gerechnet werden und daß im allgemeinen ein Anfpruch auf ein comme- 
dum commodi nicht zugelaffen wird 139), Der zulegt gedachte Sup if 
freitih für den bier fraglichen Kal, wo das Mierhgeld nit als Schaden 
erfag, fondern als Gegentleiftung gefordert werden kann, eigentlich ohme 
Bedeutung, was insbefondte ſich Daraus ergiebt, daß infolge einer Inter: 
pellation Zinfen verlangt werden können. Dennod hat deeſelde vielleicht 
dazu beigetragen, in dem erwähnten Salle die Zuläffigteit von Zinfen 
auf den Fall einer Juterpellation zu befchränten. Die confequenter 
Anficht führer dahin, auch in dem fraglihen Falle, wenn ein dies auf 
brücdtich verabredet ift, eine Mora ohne Interpellation anzunehmen, 
wie dies namentlid auch von der Stoffe geſchieht. Es ift dies umſo⸗ 
weniger aus folgenden Gründen zu bezweifeln. Die im roͤmiſchen Rede 
enthaltene Borfchrift, daß das Mierhgeld erſt nach Ablauf der Miechzeit 
zu bezahlen fei, iſt namentlich bei Verpachtungen und Bermiethungen 
von Grundftüden, feien es Iänblihe Grundſtuͤcke oder Gebäude, feht 
wenig in Anwendung. Es ift in Zeutfchland durchgehende üblich, daf 
auch bei Berpachtungen und Bermiethungen von Grunpdftüden, melde 
fih auf eine Reihe von Jahren hinaus erfireden, die Bezahlung dei 
Pacht⸗ und Mierhgeldes nicht erſt nah Beendigung der Pacht⸗ und 
Miethzeit erfolgt, fondern beflimmte Termine während der Pacht: und 
Miethzeit für die Zahlung des Pacht: und Miethgeldes verabredet 
werden. Ja an manden Drten find herkoͤmmlich gewiffe Termine für 
Zahlung des Pacht: und Miethgeldes während der Pacht⸗ und Miethzeit 
beflimmt, auch wenn ber Contract auf eine Reihe von Jahren geſchlofſfen 
fein follte- Bei ſolchen vertragsmäßigen oder herkoͤmmlichen Beſtim⸗ 
mungen von gewiflen Zahlungsterminen iſt e8 ganz unbedenklich, die Re 
gel: dies interpellat pro homine, anzumenden. Auch kann, wenigitens 
bei ländlichen Grundftüden, die Korderung von Berzugszinfen bier nicht 
ungerecht erfheinen. Denn der Puchter, welcher bie Früchte bes Grund 
ftüde® zieht, macht durch die Früchte ebenfalls feinen Gewinn; er ver 
kauft das Getreide und fonflige Erzeugnifje des Grundjlüdes, die Woße 
der Schaafe u. ſ. w. Es würde ungerecht fein, da der Pachter durch 
ben Verkauf der Früchte Gewinn macht, dem Verpachter die Verzugé 


— — —— — — 


139) Ratjen, de mora p. 28. Gin ähnlicher Fall iſt der Anſpruch as 
Zahlung von Zinſen. Hier aber ſteht feſt, daß auch, bei Feſtſegung eines be 
ſtimmten Tages für die Zinſenzahlung, Berzugszinſen von den Zinſen nicht ge⸗ 
fordert werden koͤnnen, weil Zinſen von Zinſen unter allen Umſtänden verbeter 
find. In diefem Yale begrünbet e6 auch Beinen Unterfchied, ob eine Interpellatiee 
ſtattgefunden hat ober nicht. 
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zinſen vom Pachtgelde zu verweigern, weil das Pachtgeld die Stelle der 
Fruͤchte vertritt. 

| 6) Bermeintliihe Fälle der Begründung einer Mora - 
Des Schuldners ohne Änterpellation. In dem Vorbergehen: 
den find die Källe angegeben, mo ausnahmeweife ohne Snterpellation 
eine Mora des Schuldners eintritt. Die fhon im römischen Rechte 
anerkannten, vorher unter 5. a. b. angeführten Ausnahmen find von 
geringem Umfange; bedeugender ift die Ausnahme, welche für die Be⸗ 
geundung der Mora bei betagten Korderungen nad) heutigem Rechte gilt, 
Pit diefen Ausnahmen hat man fid) jedoch, namentlich in früherer Zeit, 
nicht begnügtz; man nahm vielmehr an, daß die Mora noch in mehreren 
anderen Källen ohne Sinterpellation begründet werde. Der Irrthum 
batte feinen Grund theild darin, daß man das Wort mora immer auf 
eine Mora im technifchen Sinne beziehen zu müffen glaubte, theils das 
tin, daß man überall, wo eine Berpflihtung von Zinfen ohne eine dars 
auf gerichtete Vereinbarung anerkannt wich, das Dafein einer Mora 
annahm, obfchon doch die Verzugszinfen nicht die einzige Art der gefegs 
lichen Zinfen bilden. In manden Fällen lag nicht einmal ein foscher 
Anhaltspunkt vor. Kür die meiften dieſer Källe ift jegt die Annahme 
einer Mora allgemein verworfen 140), fo dag auf biefelben jegt nicht ' 
naher einzugehen ifl. Mur diejenigen Sälle find noch zu erwähnen, 
welche von Einigen anerkannt werden. a) Ausnahmen bei For; 
derungen Minderjähriger. Die Minderjährigen haben nah 


— — 


140) So werben bie Verpflichtung des socius, von ben in feinen Nutzen 
verwendeten &ocietätsgeldern Zinfen zu zahlen und die Verpflichtung des Käus 
fers, von der Zeit ber an ihn erfolgten Uebergabe ber gekauften Sage das noch 
nicht gezahlte Kaufgeld zu verzinfen, nicht mehr aus einer Mora abgeleitet; in 
ben Quellen wirb in der That auch ausdrüdlich gefagt, daß die Verpflichtung 
nicht in einer Mora ihren Grund habe; vgl. für den erften Kal I. 1.5. 1. 
D. 22.1., für den zweiten Vatic. fragn. F. 2. L. 8. C.1V.49. So wird 
auch die Anficht, daß der Pfandgläubiger, welcher die verpfändete Sache verkauft 
bat, in Bitreff des Urberfchuffes fofort fich im Verzuge befinde, jest allgemein 
verworfen; der Pfandgläubiger tft Hier nicht einmal immer zur Zahlung von 
Binfen verpflichtet, vielmehr bat er nur dann Binfen von dem Ueberfchuffe zu 
entrichten, wenn er benfelben zinsbar ausleiht ober wenn er ihn in feinen Rugen 
verwendet. Vgl. L.6.$.1.D. 13.7. Nicht minder hat man bei eidlich bes 
ftärkten Verfprechen eine Mora ohne Interpellation ohne Grund angenommen, 
auf Grund bes cap. X. II. 24. In diefer Stelle wird folgender Kal entichieden. 
Ein Geifttiher hatte einem Anderen bie jährliche Entrichtung einer beftimmten 
Summe eidlich gelobt und zwei Jahre mit der Zahlung gezögert. Der Pabſt 
Alexander III. entfceibet, der Schuldner folle feines Amtes entfegt werden: 
quoniam non merentur ecclesias regere, qui sunt crimine periurii irretiti 
.... quatenus constiterit, memoratum virum contra iuramentum suum non neces- 
sitate, sed voluntate, ab eiusdem ‚pensionis solutione cessasse. Die Strafe 
der Entfebung fft bier Kolge bes Meineides, nicht der Mora. Sowie man in 
biefem Kalle die Annahme einer Diora jegt allgemein verwirft, fo ift Dies auch 
bei den Obligationen auf ein Thun ber Kall, bei melden man ebenfalls eine Mora 
ohne Snterpellation annahm. Bgl. über diefe und einige andere, allgemein vers 
worfene Bälle Madai, Mora $. 80, 32—34. 
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Baiferlichen Conſtitutionen in Anfehung ber ihnen binterlaffenen Ge» 
fiveicommifle das Privilegium, daß fie vom Tage ber Fälligkeit an Zinfen 


verlangen durften, ohne daß es bazu einer Interpellation beburfte. Auf 
biefe Beftimmung beziehen ſich namentlih mehrere Digeſtenſtellen. Ju 
der erſten Stelle 141) wird gefagt, daß nach einer Conſtitution des Kaifers 
Sept. Severus zu Bunften der Minderjährigen eine mora in ne 


bei Geldfideicommiſſen, welche benfelben hinterlaffen find, anzunehmen 


ſei; es wird aber nicht hinzegefügt, was „unter dieſer mora im re za 
verftehen und welche Wirkungen derſelben beizulegen fein. Das Letzter 
erklärt fich daraus, daß der Juriſt überhaupt nicht beabfichtigte, an die 
fem.Drte das den Minderjährigen hinſichtlich der Geldſideicommiſſe zu 
ſtehende Recht barzuftellen, fondern bie denfelben in dieſer Wezichung 
eingeräumte Begänftigung nur anführte, um den Sag zu begründen, 
daß den Minderjährigen bei der fideicommissaria liberias jebenfals ein 
Schutz gegen die Verzögerung von Selten des Erben zu Theil werben 
muͤſſe. Wichtiger iſt die zweite Stelle 142), welche ſich ex professe mit 
dem ben Minderjährigen. in Anfehung ber Gelpfidelcommifie ertheilten 
Rechte befchäftigt.. Es geht aber aus dieſer Stelle hervor, daß unter 
ber in der erſten Stelle von Ulpian erwähnten mora in re feine wahre 
Mora verfianden werben kann. Der Jutiſt (Paulus) beſchraͤnkt nam 
lich in der zweiten Stelle das den Minderjährigen ertheilte Privilegium 
darauf, daß fie ohne Sinterpellation Binfen verlangen innen; er füst 
aber ausdruͤcklich hinzu, daß diefer Zinfenanfpruch nicht auf eine Mor⸗ 
(im technifhen Sinne) fih gründe; er zieht aus dieſem Sage zugleich 
bie praftifch wichtige Folgerung, baß der Zinfenlauf fiflict werbe, wenn 
der Bläubiger volljährig geworben ſei, während die durch eine eigentlicht 
Mora begründete Verpflichtung zur Zahlung von Zinfen nicht auf felde 
Meife aufgehoben werde. Das erwähnte Privilegium, was, wie aus 
einer anderen Stelle 148) fich ergiebt, [chen zur Zeit von Antoninns 
Pius beftanden zu haben fcheint, wurde fpäter auf andere Geldforde 
sungen ber Minderjährigen ausgedehnt. Wie weit diefe Ausbehmung 
ging, erfieht man aus einem Mefcripte Diocletian’s und Mari: 
mian’sil), Man hat diefe Stelle fo verſtanden, als ob fie fich anf 
ale Forderungen Minderjähriger aus bonae fidei Contracten und Be; 
mächtniffen beziehe, nicht blos auf Beldforderungen, und als ob in deu 
ſelben zu Bunften Minderjähriger eine wahre Mora angenommen fel, 
welche ohne Interpellation von bem Tage der Fälligkeit an beginne 145). 
Diefe Auslegung der Stelle ift aber, wie Mommfen ausgeführt bat, 
nicht zu rechtfertigen. Aus dem Refcripte geht Bar hervor, daß bie 
Kaifer nicht die Aufftelung eines neuen Rechtsſatzes beabfichtigten, in 


ee ee 


441) L. 26. 8. 1. D. 40. 3. von ulpian, 

142) L. 87. 8. 1. D. 31. von Paulus. 

143) L. 17. 6.3. D. 22. 1. 

144) L. 3. C. in quib. caus. in int, rest. (Il. 40. (41.)) 

145) So 3. B. Ra atjon, demora $. 4. or. 1. Madai, Mora $. 26. 
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dem fie ſich auf ben in der Stelle angeführten Satz als auf einen von 
der Praris bereits angenonnmenen berufen (‚‚recepto iure — creditum 
est‘). Wenn man nun aber erwägt, daß das Ältere, ohne Zweifel auf 
kaiſerliche Gonflitutionen fi grünbende Recht nach dem Maren Aus: 
fpeuche de Paulus in L. 87. 8. 1. D. 31. den Minderjährigen nur 
einen Anfpeuch auf Zinfen von ben ihnen hinterlaffenen Geldfideicom⸗ 
miffen zugefland, nicht aber darauf ging, daß von ber Zeit der Faͤlligkeit 
‚an eine wahre Mora eintreten follte, fo war es body das Matürlichfte, 
daß die an diefes Ältere Recht ſich anſchließende Praris das für Geld: 
fideicommiſſe ben Minderjährigen eingerdumte Zinsprivilegium auf an: 
bere Beldforderungen ausbehnte, nicht aber den inhalt des Rechtes fo 
wefentlich veränderte, wie dies ber Fall wäre, wenn das Mefeript auf 
eine wahre Dora bezogen werben müßte. Ueberdies ergeben die Worte 
ber Stelle felbft ſehr gewichtige Gründe für die Anſicht, daß es ſich in 
berfelben nur darum handelt, in welchem Umfange das urfprünglich auf 
Geldfideicommiſſe befchränfte Binsprivilegium der Minderjährigen ans 
zuerkennen tft. Erſtens ſprechen nämlich die Worte: tardae pretii so- 
Iationis dafür, daß die Kaifer nur Geldforderungen im Sinne gehabt 
haben. Berner iſt die Beſchraͤnkung auf diejenigen obligatorifchhen Ver: 
hältniffe, „‚quae moram desiderant,‘ d. h. auf die bonae fidei Gontracte 
und Vermaͤchtniſſe, nur dann befriedigend zu erflären, wenn die Stelle 
in der hier angegebenen Weife ausgelegt wird. Unter den Obligationen: 
'quse moram desiderant, find alsdann die zu verficehen, in welchen bie 
Mora einen Anſpruch auf Zinfen begründen kann, und da zu biefen 
Obligationen die Conbdictionen nicht gehörten, fo erklaͤrt es fich zugleich, 
bag dieſe bier außer Betracht bleiben mußten. Bezieht man dagegen 
das Refeript auf eine wahre Mora und auf alle Kordberungen der Min« 
berjährigen,, ſeien biefe auf eine Geldzahlung oder auf eine andere Lei: 
flung gerichtet, fo iſt die Ausfchließung der Condictionen unerklaͤrlich, 
da auch für diefe die Mora von erheblicher praftifcher Bedentung iſt. 
Auch laͤßt fih dann in die Worte: quae moram desiderant, fein ver: 
nünftiger Sinn bringen. Die hier angenommene Auslegung des Res 
feriptes erhält endlich Unterflügung durdy ein anderes Reſcript derfelben 
Kaifer 146), mo gefagt wird, Daß der favor minoris aetatis einen Anſpruch 
auf Zinfen begründe, „lieet nulla mora intercesserit.“ Diefe Stelle 
ift aber um fo wichtiger, als fie, nach der Ueberfchrift und dem Inhalte 
zu ſchließen, wahrſcheinlich urfprünglich ein Theil deſſelben Mefcriptes 
gewefen ift, welchem bie L. 3. C. in quib. caus. (ll. 49. (41.)) entiehnt 
iſt 1473. Durch diefe Stelle wird zugleich ber fchon an fich nicht fehr 


⸗ 


4146) L. 5. C. IV. 40. 

187) Beide Reſcripte ſcheinen an biefelbe rag gerichtet zu fein; zwar 
beißt. = Bittfteller in L. 3. C. in quib. caus. (II. 40. (41.)) Decimus; in 
L. 8. C. IV.49. Decima; es Tann aber bie Berfchiedenpeit auch auf einem 
Kohler ber Handſchriften beruhen. Wenn man in ber L. 5. C. cit. nad 
dem Anfangsworte „Curahit® ein „ergo“ einfchieht, fo erfcheint Iegtere ganz 
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erhebliche Grund vollends entkraͤftet, welcher daraus entlehnt werben 
Eönnte, daß die Kaifer in der L. 3. C. cit. fick des Ausdruckes mora 
- bedient haben. Die einzigen Stellen, welche einen Zweifel gegen bie 
bier angenommene Anficht begründen koͤnnten, find bie L. 17.9.3. 

D. 22. 1. und die L. 3. $.2..D.34.4. Allein bei näherer Betrachtung 
rechtfertigen diele Stellen die Annahme der Begründung einer wahres 
Mora ohne Snterpellation nicht. Die erfte Stelle handelt von Bel 
fideicommiffen, welche Minderjährigen hinterlafien find, alſo von dem 
alle, für welchen das Zinsprivilegium der Minderjährigen urfpränglid 
eingeführt wurde. Paulus, der Verfaffer.der Stelle, beſtimmt bie 
das Recht der Minderjährigen nach einer anderen Seite, als in der [dem 
angeführten L. 87. $. 1.D. 31. Er bemerkt naͤmlich, daß nad) einem 
Reicripte von Antoninus Pius dem Erben keine Mora zur Laſt zu 
fegen fei, wenn berfelbe das Vermaͤchtniß nicht habe erfüllen &önnen, 
weil der Minderjährige Leinen Wormund gehabt habe. Zur Begründung 
Diefer Entſcheidung wird dann ferner gefagt: Quid enim polest imputari 
ei, qui solvere, etiam si vellet, non potuit? Nec simile videri posse, 
quod placuit, mwinoribus etiam in his succurri, quae non adquisieruat: 
usurae euim non propter lucrum petentium, sed propter moram solven- 
tium infliguntur, Die Entfcheidung in dieler Stelle ill keineswegs be 
fremdend, weil ed ein allgemeiner Grundfag iſt, daß dem Schuldner für 
diejenigen Hinderniffe der Leiftung, weiche in der Perfon des Gläubiger 
ihren Grund haben, Feine Verantwortlichkeit obliegt, und diefer Grund: 
fa auch hinſichtlich anderer Nachtheile, deren Einteitt ebenfalls Leine 
Mora im technifchen Sinne vorausfegt, anerkannt iſt 118). Nur der 
Umftand kann Zweifel erregen, dag zu Anfang der Stelle die Befreiung 
des Erben von der Verbindlichkeit zur Zinfengahlung auf das Ride 
dafein einer Mora gegründet und daß in den abgebrudten Worten das 
Recht auf die Zinfen ausdrüdlih aus einer Mora des Schuldners ab: 
geleitet wird. Daraus ift aber nicht zu fchließen, daß bier die Begrum 
bung einer wahren Mora ohne Snterpellation angenommen fei; viel 
mehr ift bier das Wort mora in feiner allgemeineren, unbeflimmteren 
Bedeutung zu verflehen. Bei entgegengefegter Annahme würde Pau: 
(us ſich ſelbſt widerfprechen,,- da er in der L. 87. $. 1. D. 31. ganz 
entſchieden das Dafein einer wahren Dora leugnet. Die zweite oben 
angeführte Stelle (L.3. $.2.D. 34.4.) ift aus einer Schrift Ulpian’s 
entlehnt und bezieht fib auf ein Univerfalfideicommiß, welche zunadhf 
einem Pupillen und für den Fall feines Ablebend vor der Reſtitution 
der Erbfchaft, deffen Mutter Hinterlaffen if. Nah dem Buchftaben 
der legtwilligen Anordnung konnte bei einem folhen Vermaͤchtniſſe von 
einer Transmiſſion auf die Erben des erften Vermaͤchtnißnehmers nicht 


natürlich ale der zweite Theil deſſelben kaiſerlichen Reſtriptes, von welchem bie 
L.3.C. cit. den erſten Theil bildet. Unerheblich iſt, was Madai, Mora S. 154 
gegen die — beider Stellen einwendet. 

148) L. 23. 8. 1. D. 4. 8. L. V. S§. 1. D. 22. 1. L.2.5.4.D.48.3. 
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die Rede fein, weil fein Recht von der factiſchen Erlangung bei 

machten Gegenftundes abhängig gemacht war. Man hielt es jedod 

Willen des Teſtirers für nicht entiprechend, wenn die Transmiſſi 
einem fo weiten Umfange von der Bereitwilligkeit des Erben zu 

fülung abhängen folte. Man nahm'deshalb, wie ſich aus f. . 
L. 3, cit. ergiebt, an, daß die Erben des erften Vermächtnignehmer: 

dann immer ausgefchlojfen feien, wenn bderfelbe vor den dies ceder ı 
ftorben. fei, daß dagegen die Klage aus dem Teſtamente den Erbe ı 
ftehe, wenn der erſte Wermächtnißnehmer den dies cedens erfebt un 

Dnerirten in Mora verfegt habe. Hierbei kann nur an eine Si 
pellation gedacht feinz diefelbe hat aber hier eine ganz andere Beben | 
als in den anderen Fallen, wo fie erwaͤhnt wird. Es dreht ſich ni ı 
nicht um eigentliche Kolgen der’ Dora, welche dann auch den Schu 

treffen müßten, fondern es fragt fih darum, ob ein Erwerb bee | 
maͤchtniſſes duch den erfien Bermächtnißnehmer anzunehmen fei 

nicht, mithin handelt es ſich um eine Frage, deren Entfcheidun; 

Intereſſe des Onerirten an fich nicht berührt, da diefer das Vermaͤc 
jedenfalls, wenn nicht an die Erben des erſten Vermaͤchtnißnehl 
doch an ben zweiten Vermaͤchtnißnehmer auszahlen muß. Die in 
L. 3. 8. 1. D. cit. der Snterpellation beigelegte Bedeutung erklaͤrt ſich 

daraus, daß der Vermaͤchtnißnehmer durch fie den beſtimmten W 
dad Vermaͤchtniß zu erlangen, darlegt. Inſofern nun ber erfte | 
mächtnißnehmer ein Pupill ift, foll es keiner Snterpellation beduͤ 
Das Recht auf das Vermaͤchtniß wird in diefem Falle nah L. 3. | 
eit. auf die Erben des erſten Vermaͤchtnißnehmers transmittirt, ıı 
der Pupill den dies cedens erlebt har, indem hier gleihfam von | 
eine Mora eintritt (,‚utpote re ipsa mora subsecula‘“). Wie Uly 

in der L. 26. $. 1. D. 40.5. aus dem in Betreff der Geldfideicom 
den Minderjährigen ertheilten Privilegium, welches von ihm ale 

zu ihren Gunften eintretende mora in re bezeichnet wird, den S: 
sieht, daß die allgemein geltende Beghnftigung der fideicommis: 
libertas binfichtlidy der Minderjährigen nicht bezweifelt werden Eu 
fo hat ihn audh wohl das erwähnte Privilegium der Minderjäh: 
veranlaßt, in der L. 3. $. 2. D. 34. 4. eine Ausnahme von den ' 
geltenden Regeln zu Gunften der Minderjährigen Anzunehmen. Da 
ift aber nicht zu ſchließen, daß bei den Forderungen der Minderjäh: 
eine wahre Mora ohne vorhergehende Interpellation mit der Faͤlli 
der Horderung eintritt, da in der L. 3. $. 2. cit. Wirkungen der M 
als folder überall nicht in Frage ſtehen. Die mora ex re, meld 
Sunften der Minderjährigen angenommen wird, ift-alfo blos ein 
Minderjährigen in Anfehung der ihnen zuftehenden Geldforderu: 
zugeftandenes Zinsprivilegium, aber feine Mora im technifchen S 
des Wortes 120). b) Morabeigorderungendesgiscus. 3 


189) Diefer Hier angenommenen Anficht find Wosff, Morag.9. 8 
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Fiscus ſteht das Vorrecht zu, da$ er bei allen feinen Geldforderungen, 
auch wenn keine Zinfen befonders flipulict find, usuras semisses verlangen 
Bann, ohne daß dazu eine Interpellation nothwendig iſt. Dieſe Zinfen 
find von dem Tage an zu zahlen, mit welchem die Schuld fällig gewot 
den iſt 180), Man bat diefes Vorrecht gemöhntich dem Fiscus auch dam 
beigelegt, wenn demfelben bie Korderung eines Anderen cedirt wordes 
ift, von Zeit der dem Schuldner mitgetheitten Geffion an 181). Die 
Stellen, auf weiche man fich deshalb beruft 192), namentlich bie zweit 
der in der Note angeführten, handeln aber nicht von ber Ceſſion, feu 
dern von dem Falle, wo der Fiscus Univerfalfucceffor einer Privatperſen 
wird, von welchem Kalle noch kein Schluß auf bie Geffion geflattet iſt 13). 
Daraus, daß der Kiscus vom Augenblide der Kalligkeit an ein Recht 
auf Zinfen bat, folgt noch nicht, daß auch die anderen Kolgen der Bora 
ohne vorhergehende Snterpellation mit bem gedachten Zeitpunfte ein- 
treten; es liegt vielmehr bier, wie in dem unter a. erwähnten alle, ein 
Binsprivilegium vor. Gegen bdiefe Anficht laffen fi auch weber bie 
L. 10. 8. 1. D. 39. 4. noch die L. 17. $. 5. D. 22. 1. anführen. Sa 
beiden Stellen iſt nur von Binfen die Rede. Daß aber dieſe Zinfen in 
der erſten Stelle als usurae ex mora bezeichnet werden, kann bei der 
ſchwankenden Bedeutung des Wortes mora nicht beweifen, daß bier ohne 
vorhergehende Interpellation eine wahre Mora mit allen ihren Folgen 
angenommen ſet; ebenfomwenig {fl es nöthig, Die Worte ber L. 17. &. 5. 
D. eit.: qui tardius pecuniam inferunt, auf eine Mora im technifchen 
Sinne zu beziehen 154), eo) MorabeiP®ermädtniffen ad pias 
causas. Iſt ein Vermaͤchtniß ad pias causas hinterlaffen, fo iſt bie 
| aa ber Beflimmung Juſtinian's 1200) binnen ſechs Monaten vom 





chardi, röm. Recht $. 222. Arndts, Pandekten 5.281, 8.5. Mommien, 
Mora 6. 130—126. Die älteren Throretiter und Praktiker haben größtenteils 
eine andere Anfiht, indem fie bie gu Gunſten der Minderjährigen eintretenbe 
Mora ex re für eine wahre Mora halten. Vier muß man aber bie alte Praxis 
ohne Zweifel aufgeben, ſobald man ben ihr zu Grunde liegenden Irrthum erkannt 
bat, weil ein Rechtsſat in Frage iſt, der fortwährend nur ale ein poſitiver Grund⸗ 
fag des römifchen Rechtes betrachtet und zur Anwendung gebracht worden iſt. — 
Aus dem Dbigen folgt zugleich, daß bie, weldge die Verſchuldung nicht als Bor 
ausfegung ber Mora gelten laffen wollen, ſich mit Unrecht auf bie Dora ex re 
su Bunften der Dinderjährigen berufen. 

180) L. 17. 8.5.6. D. 22. 1. Siehe au L. 43. D. eod. Dem ſteht aud 
L. 16. 8.1. D. eod. nicht entgegen; bie Verfagung bes Anfprucdes der Zinfen 
von bem dem Fiscus fdhuldigen Kauf elde deshalb, weil ber Käufer bie Uebergabe 
bes Srundftüdes leugnete und bie Früchte nicht gezogen hatte, ficht der Annahme 
eines allgemeinen Privilegiums nicht entgegen. 

151) Diefer Meinung ift felbt noch Mommfen, Mora ©, 137. 

482) L. 17. $. 6. D. 22.1. L.6. pr. D. 49. 14. 

183) Vgl. Puchta in dem Artikel Seffton Bd, II, &. 660. 

154) Bgl. namentlih Wolff, Mora ©. 166 fig. ommfen, tere 
S. 127. Auch Madai, Mora S. 162 fig. hat im allgemeiiie diefelbe Auficht; 
doch legt er bie oben amgefärten Stellen auf fehr gezwungene Weiſe aus. 

485) Nov. 131. eap. 1 
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Augenblide ber Inſinnation des Teflamentes an zu entrichten. Belt 
"dies nicht, fo muß ber Erbe vom Tode bes Erblaſſers an bie Fri 
Binfen und Acceffionen leiſten. Diefe ſingulaͤre Vorſchrift iſt man 
berechtigt auszudehnen und anzunehmen, daß auch die übrigen &ı | 
der Mora in diefem Falle ohne Interpellation eintreten. Da ind: 
ber Note angeführten Novelle von einer Mora nicht die Rede If, 
hat man fich zur Rechtfertigung der Annahme einer Mora auf die 
tuirte L. 46. $. 4. C.1.3. berufen, welche von dem durch ein Zefta: 
angeorbneten Bau einer Kirche oder eines Hofpitales handelt unt 
Erben für den Fall, daß er diefe Anordnung nicht binnen brei Ja 
bezüglich in einem Jahre ausführt, verpflichtet, die Krüchte, Zinfen 
jede gefegliche Acceffion vom Tode des Erblaſſers an zu Leiften. | 
ber legteren Stelle fol allerdings ohne Ruͤckſicht auf die Litiscontefli 
oder Mahnung in diefem Kalle ipso iure eine Mora eintreten. | 
kuoͤnnte ber Umftand, daß bie L. 46. $.4.C.cit. als ein reflituirtes G. 
der unmittelbaren praßtifchen Bedeutung für uns ermangelt, bie 
nugung berfelben zur Auslegung der Nov. 131. cap. 12. nicht Hin! 
Aber einestheils iſt ber Schluß aus der auf een ganz fpeciellen | 
fi beziehenden L. 46. cit. nicht unbedenklich, anderntheils madyı 
bie in ber gedachten Stelle gebrauchten Ausdrüde keineswegs unzw 
haft, daß in bem dort erwähnten Falle wirklich alle Folgen der I 
und nicht etwa blos diejenigen Kolgen eintreten follen, welche alleiı. 
Litisconteftation zu Ihrer Worausfegung haben 1800). d) Mora 
Bunften der Dos Nach einer Verordnung Juſtinian's 
der extraneug promissor, wenn er bie Dos zwei Jahre nach Anfanı 
Ehe noch nicht an den Ehemann gezahlt bat, mit Ablauf diefer Zeit 
Procent Zinfen von den zur Dos verfprochenen Geldern oder wen 
andere, aber aͤſtimirte Sachen find, diefelben Zinfen von der Tarati 
fumme zahlen. Beſteht das verfprochene Heurathsgut nicht in ı 
Seldfumme und hat au eine Zaration nicht flattgefunden,, fo fi: 
mit dem Ablaufe des zweiten Jahres diejenigen Folgen eintreten, w: 
fonft erſt von der Lirisconteftation an ſtattfinden 157). Ebenfo ha: 
Ehemann, gleichfalls nach einer Verordnung Juſtinian's, wen 
das Heurathögut nicht innerhalb eines Jahres nach Trennung ber 
zuchdgiebt, die Verpflichtung, von dieſer Zeit an vier Procent Zi 
jährlich zu zahlen, auch wenn eine Mah.;ung nicht erfolgt iſt 158). 2 
in diefen Källen ift eine wahre Mora anzunehmen. Borzugsweife | 
deit es fih um eine Berpflichtung zur Zahlung von Zinfen; nu 
"dem einen Falle follen gegen ben extraneus promissor. des Heura 
gutes die Kolgen ber Litisconteftation eintreten. Da aber audy hinf 


456) et 1a fe Mommſen ©, 138, EM. iſt Mat 
Mora ©. 1 
ML. Es 2. c. V. 12. 

488) B. un. $. 7. C. V. 18. 
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lich diefes Falles blos von den Kolgen ber Litiscontekation die Rede iſt, 
fo ift anzunehmen, daß die Kolgen der Mora, fofern fte uber Die Folgen 
der Fitisconteftatton hinausgehen, nicht ohne weiteres mit dem Ablaufe 
des geſetzlich beftimmten Zeit, fondern erft infolge einer Interpellation 
eintreten 199), e) Mora zu Sunften der fideicommiffart: 
fhen Freiheit. Obwohl dieleibe für das heutige Recht ohne Beden 
tung iſt, fo zeigen doch die Beftimmungen des römifchen Rechtes über 
die fidveicommiffarifche Kreiheit, daß die roͤmiſchen Suriften nicht geneigt 
warn, bie Begründung einer Mora ohne Snterpellation in dem Um: 
fange anzunehmen, mie man häufig geglaubt hat. Wollte der Erbe den 
Sclaven, dem bie Kreiheit durch ein Fideicommiß hinterlaflen war, nicht 
freilaffen, oder war er durch Abwefenheit oder andere Umftände an der 
Frellaſſung gehindert, fo konnte der Sclave, wenn er fi an den Präter 
wendete, auch ohne Mitwirkıma des Erben bie Freiheit erlangen 199. 
Der durch die (verfihuldete oder unverfchuldete) Zögerung des Erben 
entfiehende Aufſchub Eonnte in zweifacher Beziehung Nachtheile für den 
Sceisulaffenden haben, nämlich 1) in Bezug auf den status der in der 
Zwiſchenzeit von ber freizulaffenden Sclavin geborenen Kinder, indem 
diefe infolge der Verzögerung als Sclaven geboren wurden; 2) im ver 
mögensrechtlicher Beziehung, indem der Freizulaſſende bis zur wirklichen 
Freilaſſung nichts für fich erwerben konnte, und Inden er namentlich, 
wenn ihm außer der freiheit noch ein Vermaͤchtniß hinterlaffen war, 
nicht zum Ermerbe und zur Benugung deflelben gelangen, ja nach den 
allgemeinen Regeln nicht einmal in Anſehung des VBermächtniffes wirt: 
fam interpellicen und den Onerirten in Verzug verfegen tonnte, wei 
die Wirkfamkeit der Interpellation die Möglichkeit der Auszahlung vor: 
ausfest, welche, fo Lange der Vermaͤchtnißnehmer noch Sclave des Erben 
war, nicht gefchehen Eonnte. In Betreff des erften Punktes nahmen, 
wie e8 fcheint, alle römifchen Zuciften an, daß der Aufſchub den unten 
befien geborenen Kindern nicht nachtheilig fein dürfe; nur über die Art 
der ihnen zu leitenden Hilfe finden fid) verſchiedene Anſichten. Nach 
einigen Stellen find die Kinder nur dann als ingenui zu betrachten, 
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159) Vol. Momm fen, Mora ©. 128 fig. Noch hat man auf Grund der 
L. 38. $. 1. D. 22. 1. für einen anderen Fall den Eintritt einer Interpellation 
bei der Dos angenommen. In ber Stelle wird aber In ber That nichts weiter 
geſagt, als daß der Bräutigam, wenn die Ehe niit zu Stande kommt, das dotis 
causa ihm übergebene Grundſtuͤck mit ben Früchten reftitutren fol, nice blos 
mit den vor Bereitelung der Ehe gezogenen Früchten, ſondern auch, wenn er die 
Reſtitution verzögert hat, mit den ſpaͤteren Fruͤchten. Aus dem Schlußſatze ber 
Stelle folgt, daß bie Verpflichtung auch die verfäumten Früchte umfaßt: um 
aber einen Anſpruch auf biefe zu begründen, bedarf es nody keiner wahren Mora. 
Siehe Wolff, Mora ©. 393, N. 268. Mommfen, Mora ©. 129,8. 7. 
Gegen bie Erklärung der Stelle von Madai, Mora 6 202 flo. als eike ge: 
zwungene und unnatürliche erklärt fh Wolff a.a. D. 

160) Darauf bezogen fi s das SC. Rubrianum und Dosumienum. L. 8. 
8.7. L. Bi. 8. 4. D. 40. 8 
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wenn der Erbe vor ihrer Geburt auf Freilaſſung der Mutter be 
iſt; dagegen follen diefeiben, wenn fie vor erfolgter Interpellation, 
nad der Zeit geboren find, zu welcher die Mutter die Kreiheit fo 
konnte, der Mutter behufs der Freilaſſung uͤbergeben werden. 
einer anderen Stelle ſollen die Kinder immer als ingenui angefehen 
den, wenn fie nach ber Zeit, zu welcher die Freiheit gefordert w 
tonnte, geboren find 461), Der den Kindern gewährte Schug wir! 
einer Mora in re abgeleitet 162). Daraus ift aber nicht zu folgern 
bier mit dem Augenblide, wo die Freiheit gefordert werden Eonnte, 
wahre Mora eintrat; vielmehr ergiebt fi aus den Vorſchrifter 
tömifchen Rechtes in Betreff des zweiten ber angeführten Punkte, 
Gegentheil. Wäre eine jede Verzögerung ber Freilaffung als eitie n 
Mora betrachtet worden, fo hätte das römische Recht dem freizulc 
den Sclaven in allen Fällen audy einen Anſpruch auf dasjenige ge 
ren müflen, was er im alle einer fofortigen Sreilafjung für ſich 
(und nicht für den Herrn) erworben hätte, fowie auf die Vort! 
weiche die Benugung der neben der Freiheit vermachten Gegenjl 
ihm gewährt hätte. Nach den Quellen ift anzunehmen, daß zur 
gruͤndung eines folchen Anfpruches eine Sinterpellation nothwendig 
Nur infofern trat eine allerdings fehr nahe liegende Begünitigung 
Sclaven ein, ale die Interpellation binfichtlich der Freilaſſung zus 
eine Mora in Anfehung bed Vermaͤchtniſſes begründete, welche der 
Freilaſſung Derpflichtete neben der Freiheit dem Sclaven zu Ile 
baste 163). Die römifchen Juriſten legen alfo der zu Gunften der | 


161) Die erfle Anficht wird aufgeftclit in L. 13. 26. $.1. D. 40.8. 
zweite in L. 83. pr. D. eod. 

162) L. 26. $.1.D. 40.8. 

163) In L. 84. D. 31. ift beſtimmt, dag ber Erbe, welcher bezäglic 
kriſtung der Freiheit fi eine Mora zu Schulden kommen läßt, eine folde 
in Anfehung des dem Sclaven neben der Freiheit binterlaffenen Kidetcomn 
begeht und daß deshalb die in erfterer Bezichung dem Erben zur Laſt fat 
Mora bdenfelben zugleich verpflichte, die Zinfen des Fideicommiſſes zu ze 
fomwie dem Freizulaffenden das zu reftituiren, was derfelbe in der 3wiſche 
ihm als feinem Herrn erworben habe. Was hier für eine Mora gemeint ifl 
aus den Worten der Stelle nicht beſtimmt gu erfehen; es geht jedoch aus L. 
$. 1. D. 34. 1. hervor, daß nicht an bie zu Gunften der Freiheit eintrei 
Mora in re, fondern nur an eine durch Interpellation begründete Mora gel 
fein kann. Nach diefer Stelle kann nämlich der Sclave, welchem neben der 
pure hinterlaffenen Freiheit auch Alimente vermadt find, im Walle einer | 
zögerung der Freilaſſung die Alimente für die vergangene Zeit nachfordern, 
wenn ber Erbe ſich keiner Mora fehuldig gemacht hat; denn — fo heißt es w 
— die Frage, ob dem Erben eine Mora zur Laft falle, kommt nur dann fn 
tracht, wenn es fi um die Zinſen des Fideicommiſſes handelt, nicht blos 
das Fideicommiß ſelbſt. In diefer Stelle kann aber unter derjenigen M 
welche einen Anfprudy auf Zinfen gewährt, nur eine durch Interpellation 
gründete Mora verftanden fein, weil jede Verzögerung der Kreilaffung n 
wendig eine Mora in re zugleich enthält. Daſſelbe, was in diefer Stel 
Bezug auf bie Sinfen ausdruͤcklich anerkannt wird, iſt auch in Bezug auf 
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commiffarifhen Freiheit angenommenen Mora in re nur Wirkungen in 
Bezug auf den status, nicht aber auch vermögensrechtliche Wirkungen 
bei. In der legteren Beziehung hielten fie an ber Regel fehl, daß es 
zur Begründung der Mora der Interpellation bedürfe. 


B. Auf Seiten des Bläubigers. 1) Wefen und Ber: 
ausfegungender Mora des Sldänbigersimallgemeinen 
Sowie bei der Mora des Schuldners objective und fubjective Vorau 
fegungen zu unterfcheiden find, fo iſt dies in gleicher Weiſe audy bei der 
Mora des Glaͤubigers der Kal; nur haben die fubjectiven WBorauk 
fegungen aus dem gleich im Anfange diefes Artikels angeführten Grunde 
eine weſentlich andere Stellung und eine weit geringere Bedeutung. 
Was zuerft die objectiven Worausfegungen der Mora des Gläubiger 
anlangt, fo genügt der Umftand, daß dee Gläubiger nicht fofort nad 
Eintritt der Kältigkeit Schritte zur Reatifirung der Obligation vor 
nimmt, allein nicht zur Begründung der Mora. Wie eine Mora des 
Schuldners nur dann angenommen wird, wenn die Verzögerung ber 
Erfüllung allein am Schuldner liegt, fo ift auch zur Begründung der 
Mora des Glaͤubigers erforderlich, daß die Verzögerung allein bariz 
ihren Grund hat, daß es an der zur Vornahme der Leiftung nächigen 
Mitwirkung des Gläubigers gefehlt hat. Ob letzteres der Fall ift, kam 
nicht entfchleden werden, fo lange nichts weiter vorliegt, als daß der 
Släubiger kein ausdruͤckliches Verlangen auf Erfüllung der Obligation 
geftellt hat. Deshalb muß regelmäßig eine Handlung bed Schuldners 
hinzutreten, der für die Mora des Schuldners diefelbe Bedeutung bei: 
wohnt, wie ſolche die Interpellation für die Mora des Schuldners hat. 


inzwifchen von bem Sclaven gemadten Erwerb angunehmen, ba L. 84. D. 31. 
beide Bolgen in Anfehung der Borausfegungen ihres Gintretens gleichſtelnt 
Nach dem Angeführten ift auch L. 92. fin. D. 38.1. auf eine durch Interpellaties 
begründete Mora gu beziehen. Es wirb hier gefagt, daß ber Vater, welcher 
infolge einer legtmilligen Verfügung verpflichtet fei, ben Sohn zu emancipicen, 
und zugleich demfelben die Erbſchaft zu reftituiren, im Kalle der Berzoͤgerung 
der Emancipation, „quasi ex mora“ Zinfen zu leiten babe. Damit foll aber 
nicht gefagt werben, baß eine Interpellation nicht nothwendig fei, und überhaupt 
kommt eine Mora in re zu Bunften der Emancipation in ben Quellen nicht ver. 
Die Worte: quasi ex mora erfiären fidy vielmehr auf folgende Wei. Der Water 
Eonnte bem Sohne, fo lange er in feiner Gewalt war, die Erbſchaft nicht refib 
tuiren, da er, indem er an ben Sohn leiftete, nur an fich ſelbſt geleiftet haben 
würde. Aus biefem Grunde war vor ber Emancipation eine Interpellation ia 
Anfehung des Univerfalfideicommiffes und fomit auch ber Strenge. nach bie Ba 
gränbung einer Mora in biefer Beziehung nicht möglid. Men nahm aber in 
derſelben Weife, wie bei dem Selaven hinſichtlich des neben ber ibe 
hinterlaffenen Vermaͤchtniſſes, an, daß bie Interpellation in Anfchung ber Emans 
eipation zugleich eine Mora rüdfichtlich bes Univerfalfideicommifles begränke. 
Die Mora trat bier alſo binfichtlich eines Gegenſtandes ein, auf welchen bie 
Snterpellation nim, gerichtet war und hierauf eben beziehen ſich die Worte: 
quasi ex mora, wie fi) dies aus dem zur Erklärung derfeiben binzgugefägten 
Satze ergiebt: videri enim eum, qui moram faceret emancipationi, moram resti- 
tutioni Ädeicommissi facere. 
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Dieſe Handlung iſt die Oblation, das Anbieten ber Erfuͤllun 
Seiten des Schuldners. Zur Begründung der Mora des Glaͤu 
bedasf «8 alfo regelmäßig ber Oblation. Selbſtverſtaͤndlich muf 
Die Nichtannahme der angebotenen Leiftung von Seiten bes | 
biger6 hinzukommen; denn durch die Annahme der Leiftung wuͤr 
Erfuͤllung der Obligation zu Stande kommen, alſo Die Verzoͤgeru 
Erfällung ausgefchtoffen fein. Etwas weiteres ift in objective: 
ziehung nicht erforderlich 16). Es fragt fich aber, ob niche zu biefi 


- jeetivon Borausfegungen, ebenſo wie bei der Mora des Schuldner 
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164) An mehreren Stellen der Juſtinianeiſd,en Rechtsſammlung wird 
der Oblafion eine Obſignation und Depofition erwähnt. Mehrere ältere Ji 
Haben angenommen , daß beide in fo nothwendigem inneren Zufemmer 
Beben, daß zus Wegründung einer Dora deo Elkubigevs außer der Ob 
noch eine darauf folgende Obfögnation und Depofition erforderlich fei, 
Arumaeus, Comm. method. de mora Cap. VII. or. 7. Höpfner, Comn 
über die Iuftirutlonen 6. 755. Die Stellen, in welchen die Obligaffon un 
fignation nebft Depofirion In engerer Verbindung mit einander ermäflnt w 
finb folgende: L. 7. D. 22.4. L. 6. 49. C. IV. 32. L. 9. €. de solet. 
42. (43.)) Nov. 91. cap. 2. Allerdings reden biefe ſämmtlichen Stelle 
einer nach ber Oblation erfolginden Obfignation und Depofition; aber in 


“ anderem Zufammenhange und zu einem gang anderen Zweite. Cs fol de 


midyt bie6 eine Mora des Oläubigerd begründet, vielmehe das ganze ol: 
sifche Werhättnig für den Schuldner beendigt werden. Dazu iſt freitia 
Depofition u. f. w. von Seiten des Schuldners wefentlich erforderlich; de 
lange er noch etwas von ber dem Bläubiger fhuldigen Leiflung in Hänber 
würde, trotz feiner Abſicht zu erfüllen, das obligatorifche Werhättniß, wenn 
gegen feinen Willen, fortdauern. Deshalb fage Papinian im der erſte 
angeführten Stellen: ſobald der Schuldner das bereite deponirte Getd wied 
fich nehme, beginne auf das Neue feine frühere Verpflichtung aus der Oblige 
alfo auch bie Verbindlichkeit zur Zinfenzahlung, fobald er fih einer Mora | 
Big made: 'si postea conventus, ut solvefet, moram fecerit, nummi steriles 
tempore non erunt. Ebenſo referibitt in der dritten Stelle der Kaiſer Phii 
pus, die Klage des Bläubigers gebe gegen ben Schulbner, nicht gegen ben 
pofitar, fobald ber Schuldner das beponirte Gelb wieder an fi) genommen 
Am deutlichſten ſpricht die dierte Stelle bie durch die Oblation und baraı 
fetgends Deypofition eintretende Beendigung bes ganzen obligatorifcden Ber 
mffes ans. Micht minder deutlich gefchieht dies in der fünften Stelle, in wı 
bie gehörig deponirte Dos als dos data angefehen wird, weiche bei Auflöfun. 
She, wte jede andere wirklich entrichtete Dos, zurüdgefordert werden 1 
Ganz anders verbätt es fich da, wo durch die Oblation nur eine Mora bes @ 
bigere begründet werden fol, Hier wird keineswegs das obligatorifhe 
haͤltniß aufgehoben; vielmehr bietbt baffelbe nad wie vor, troß ber eingetret 
Mora, befiehen, während es durch eine Depofition beendigt werben wärbe. 
entftehen nur für den ®täubigen infolge feiner Mora befondere Rachtheite, 
bem ber Schuldner baburd von mancherlei Werpflichtungen, weiche ihn 
treffen würden, befreit wird. Schon aus biefen allgemeinen Gründen ff 
Anſicht, daß zur ne eine Mora bes Slänbigers außer der Obla 
aud eine Dbfignation und Depofltion erforderlich fet, zu derwerſen. Außer 
Sprechen gegen biefe Anficht auch einige fpectellere Brünbe. Hinſichtlich d 
it auf Wadai, Mora F. 44 zu verweilen. Dieſe fpecielleren Gründe beri 
auf ſolgenben Steilen: L. 417. D. 48.6. L. 28. pr.D. 46.3. L. 11. (. IV. 
Die gedachte Anficht iſt übrigens jegt allgemein aufgegeben. 
XL. 
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fubjectives Moment hinzutreten muß. Mehrere neuere Schrift 
fteller über die Dora halten 48 für nothwendig, daß die Nichtannahmt 
der Leiſtung in einer Verfhuldung des Gläubigers ihren Grund habe16), 
Diefe Anficht fegt voraus, bag duch die Verweigerung der Annahme 
von Seiten des. Gläubigers ein Recht des Schuldners verlegt wird, M 
die Berfhuldung nur inſofern rechtlihe Wirkungen bat, als fie in eine 
Rechtsverletzung fich offenbart. Sol alfo wirklich zue Mora des Glaͤr 
bigers eine culpofe Nichtannahme der Leiftung erforderlich fein, fo muf 
dem Schuldner das Recht zuſtehen, vom Gläubiger die Annahme bi 
Gegenftandes der Dbligation zu verlangen. in ſolches Recht im al; 
gemeinen iſt aber mit Mommſen nicht anzuertennen. Der Gläubiger 
wird durch die Obligation nicht in gleicher Weife zur Annahme ver 
pflichtet, wie der Schuldner zur Erfüllungz es fleht vielmehr bei ihm, 
ob er die durch das obligatorifche Verhaͤltniß ihm eingerdumte Der: 
[haft ausuͤben will oder niht. Deshalb hat auch der Schuldner keine 
Klage, um die Annahme zu erzwingen; vielmehr fihern ihn andere 
Mittel gegen die Nachtheile, weiche die Zoͤgerung des Gläubigers für 
ihn haben kann), Die Anficht, daß zu den Vorausfegungen be 
Mora des Glaͤubigers eine Verfchuldung gehöre, ift daher nicht zu 
billigen. Dennod fehlt es auch bier an einem [ubjectiven Momente 
nicht, indem die Nichtannahme ber angebotenen Leiſtung nur bann eime 
Mora des Glaͤubigers begründen kann, wenn diefelbe in dem Willen det 
Gläubigers ihren Grund bat. Zur Begründung der Mora des Slaͤn 
bigers gehört alfo erſtens die Oblation von Selten ded Schuldner, 
zweitens eine Nichtannahme, welche in dem Willen des Glaͤubigers ihren 
Grund hat. Sowie jedoch die Dora des Schuldners ausnahmsweiſe 
ohne Snterpellation eintritt, fo iſt auch die Begründung der Mora dei 
Glaͤubigers ausnahmsweife obne Oblation möglih. Doch darf audı 
In dieſen Sällen das eben erwähnte fubjective Moment, daß nämlich bie 
Verzögerung der Erfüllung auf ben Willen des Glaͤubigers als Grund 


165) Mabai, Mora $. * ll Mora $. 31. 

166) ®gl. L. un. €. ill. L.4. C. V. 56. Allerdings wirb in L.®%. 
D. 19.1. von einer Klage auf Xnnaıme — eeiſtvng geſprochen. Es Heißt dort: 
Si is, qui lapides ex fundo emerit, tollere eos nolit, ex vendito agi cum eo potest, 
ut tollat. Hier liegt aber ein gemifchtes Gefchäft vor. Der Eigenthümer beads 
fichtigt durch den Verkauf nicht blos ben Vortheil des Kaufgeldes, fondern am 
ben Vortheil zu erlangen, daß fein Srundftäd von den Steinen gertinigt werke; 
auch in der lenteren Beziehung hat ber Käufer burch den Gontract eine Wer 
pflichtung (ausbrüdtic oder ſtillſchweigend) übernommen, Die legtere Berpflids 
tung wird in unferem Balle burch die actio venditi geltend gemadt. Gegen bielt 
Erklaͤrung läßt fi au nicht einwenden, daß die erwähnte Verpflichtung, firem 
genommen, nicht innerhalb der Grenzen des eigentlichen Kaufcontractes kiegt, 
weil der Name bes Gontracte® und ber Klage nach bem Yauptinpatte bes Ss 
fchäftes fich nn ähnlicher Fall wird in L. 16. pr. D. 19. 5. befprecken. 
Die L. 21. D. 41. tft für unfere Frage ohne Bedeutung; es fommt in diefe 
Stelle nur in — ob dem Kläger, wenn er die ihm angebotene Abſchlagt⸗ 
— ſich — gefallen laſſen will, bie Klage in Beziehung auf das Angebotent 
zu verfagen fei, 


Berzug. : | 


fich zuruͤckfuͤhren läßt, nicht fehlen. Die Mora des Glaͤubiger 
fi demnach ale die will kürliche Berzögerung der Eı 
lung von Seiten des Glaubigers bezeihnen. In den 
genden iſt zuerfl die regelmäßige Begründung durch Oblation, daı 
ausnahmsweiſe ohne Oblation flattfindende Begründung zu betra 
Zuvor iſt jedoch noch feftzuftellen, wie die Forderung befcha 
fein muß, dbamiteine Mora des Glaͤubigers hinfich 
berfelben eintreten tönne. Selbſtverſtaͤndlich fegt die Be 
bung der Mora des Glaͤubigers eine bereits beflehende Horberung 
aus. In dieſer Beziehung fliehen die Dora des Glaͤubigers un 
Mora des Schuldners fi gleich. Im einzelnen finden aber m 
Abweichungen flatt und zwar folgende. Während der Eintritt 
Mora des Schuldners die Klagbarkeit der Obligation vorausfegt, b 
es berfelben nicht für die Begrindung der Mora des Glaͤubigers. 
letztere kann auch bei bloßen Naturalobligationen eintreten, da i 
Belchaffenhelt der Forderung kein Grund liegt, warum bier nidy 
felden Folgen eintreten können, wie bei der Dora, weiche dem Bldu 
hinſichtlich Hagbarer Obligationen zur Laſt fällt 107). Kerner kanı | 
Glaͤubiger zur Abwendung bes Vorwurfes der Mora fich nicht da 
berufen, daß zur Zeit ber Verweigerung der Annahme feiner Horde 
eine Einvede entgegenftand, indem bie Einrede nur ein Recht des Sc 
ners, nicht des Glaͤubigers iſt. Deshalb ſteht auch der Umfland, 
die Obligation noch nicht faͤllig iſt, der Begründung einer More 
Stäubigers in der Regel nicht entgegen. Im allgemeinen genügt 
baß die Forderung bes Glaͤnbigers, hinfichtlich welcher eine Mora deſſe 
begründet werden foll, bereite befteht. Sowie aber bei manchen Obl 
tionen das Inſtitut der Mora des Schuldners ohne praßtifche Bedeutun 
(vgl. oben A. unter 3.), fo giebt e& auch Obligationen, bei welchen von« ⸗ 
Mora des Stäubigers nicht Die Mede fein kann. Geht man davon ı . 
daß die Mora des Glaͤnbigers eben barin beftcht, daß er feine Mit 
kung zur Erfüllung der Obligation verweigert und daß die Mora : | 
eine Verzögerung, keine vollfiändige Verhinderung ber Erfüllung | 
fo ergtebt es fih, daß eine Mora des Gläubiger nur bei denjeni | 
Obligationen eintreten kann, zu deren Erfüllung überhaupt eine I: 
wirkung des Glaͤubigers vorausgefegt wird und bei denen bie Leiſt 
zugleich fo feſtgeſetzt if, daß nicht bloß von einer völligen Verhindesu 
fondeen auch von einer Verzögerung derfelben die Rede fein kann. 3 
Inſtitut ber Mora des Glaͤubigers iſt baher für zwei Klafjen von D 
gationen ohne praktifhe Bedeutung. Die erfte Klaſſe begreift: 
jenigen Obligationen, zu deren Erfüllung uͤberall feine Mitwirkung 





467) Dies hat fon vor Mommpfen hervorgehoben Fritz, Erlaͤuterun 
2.3, S. 348. Auch bei Raturalobligationen kann es für den Schuldner || 
Sntereffe fein, den Gläubiger in Verzug zu fegen; e6 braucht beshalb nur 
das dem Letzteren zuftehende Recht, bie Raturalobligation zum Zwecke ber Sc 
penfation zu benugen, bingewiefen zu werben. - F 
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Glaͤubigers, nicht einmal die einfache Annahme der Leitung vorank 
gefegt wied, bei welcher alfo audy eine Werweigerumg ber Mitwirkunz 
von Seiten des Glaͤubigers nicht möglich if. Dahin gehoͤren allgemein 
bie blos auf eine Unterlaffung gerichteten Obligationen; aber and 
manche auf ein Thun gerichtete Obligationen. So if z. B. keine Be 
wirkung des Pupilien noͤthig, damit der Vormund die ihm odllegent 


Berbindlichkeit zur Verwaltung des Mändelvermögens erfuͤlle; baffele 


gilt bei manchen anderen auf eine Gefchäftsführung gerichteten Die 
gationen. in den legteren Küken iſt daher, fofeın es fi nur um in 
Geſchaͤftsfüͤhrung felbft handelt, eine Mora bes Glaͤubigero uͤbetall nick 
moͤglich. Erſt Bann kann hier eine folche Moca eintreten, wenn bk 
Dbligation in ein Stabium tritt, im weichen eime Mitwirkung dei 
Glaͤubigers nöthig wird, alfo namentiich, wenn nad beeudigter Ge 
ſchaͤfts fuͤßrung die Meftitution deffen, worauf ſich biefelde bezog ode 
was durch diefelbe erwerben iſt, erfolgen ſoll. Iwar kann auch im folchen 
Fällen, wo eine Mitmirkung bes Glaͤubigers behufs der Erfuͤllung ver 
Obligation nicht nöthig iſt, der Glaͤubiger durch eine pofitive Daudlung 
bie Erfüllung verhindern oder veugögern; z. B. kann der Dlandaus die 
Ausführung bed von ihm zum Ankaufe einer beſtimmten Sache erthell 


ten Auftrages dadurch binbern ober verzögern, daß er deu Eigenchämen 


ber Sache verantaft, die Sache üͤberhaupt nicht oder wenigſtent za 
Belt nicht verkaufen zu wollen oder baß er ihm den Verkauf unmösid 
macht. Kine folche pofttive Handlung laͤßt Mich aber nicht als Moe 
Mora bezeichnen, da die Mora eben weientlich nur in eimer Ussterlaffumg 
beſteht. Ebenſowenig laͤßt Mich hier von Vorausſezungen der More 


ſprechen. Die zweite Klaffe begreift diejenigen Obligationen, be | 


weichen die Leiſtung dergeflalt an eine beſtimmte Zelt gebunden tft, dch 
eine Erfuͤlung zu einer anderen als der beflimmten Zeit ausgeſchtoffen 
it. Derfelbe Grund, ans weichem bei diefen Obligationen von eine 
Mora des Schuldners nicht die Rede fein kann, hindert bier auch dem 
Einteitt einer Dora bes Glaͤubigers, weil jebe Nichtannahme ben Che 
rafter einer völligen Verhinderung der Leiftung an fi trägt. Kür diefe 
Fälle reichen die allgemeinen Grundfüge über die cafuelle Unmöglichkeit 
ber Leiftung aus. Fir den Schuldner, welcher alle für bie Erfüßung 
nöthigen Anflalten getroffen hat und nur, weil ed an ber zur Erfäiiung 
notbwendigen Mitwirkung des Gtäubigers gefehlt hat, die Obligariee 
unerfüllt laſſen muß, Liegt immer eine cafuelle Unmoͤglichkeit ber Leitung 
vor, weshalb eine Befreiung deſſelben von feiner Verpflichtung ange 
nehmen iſt. Es kann hier nidyt darauf anlommen, ob dee Gtäubige 
die Leiftung nicht hat ammehmen wollen oder nicht hat annehmen Ein: 
nen; in beiden Fällen iſt die Unmöglichkeit der Leiftung für den Schuß 
ner biefelbe und muß ihn daher auch in beiden Faͤlles von feiner Ben 
bindlichkeit befreien 169). Zerner kann hier bem Schuldner, bamit bi 


— 


- 468) Auf die Gründe, aus welchen die zur Srfällung nöthige Erituichung 
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Unmoͤglichkeit als eine unverſchaldete erſcheine, nicht angefordert wı 
daß er ein Mehreres gethan Habe, als was er nach dem Inhali 
Obligation zu thun hat. Hat ee nicht die Verpflichtung, den G 
fand der Obligation zum Glaubiger hinzubringen, fo genügt es, 
er zur Erfuͤllungszeit zur Erfüllung bereit war; es bedarf in bi 
Galle nicht och überdies der Aufforderung des Bldubigers zur 
— wie dies zur Begruͤndung einer Mora erforderlich 
wüurde. | 
2) Negelmäßige Begrändung ber Mora bes Gi 
bigers durch Oblation. Zur Begründung der Mora des G 
bigers bebarf ed nad dem Worhergehenden vegelmäßig einer Oble 
von Seiten. des Schuldners und einer. auf dem Millen des Glaͤub 
beruhenden Nidsannahme. Zunddit iſt das erfie Erforderniß, 
Dslation in Betracht zu ziehen. Die Oblation iſt das Anbie 
ber Erfüllung Sie bezweckt zunächft die Herbeiführung der 
endigurig des obligaterifhen Verhaͤltnifſes, indem fie den Glaͤul 
wrantafien ſoll, feinerleits die zur Erfüllung nöchige Mitwirkung 
fteten zu laffen. Unterläßt er dies dennoch, fo fol die Oblatien an 
Tag legen, daß die Berzögerung der Erfüllung allein auf dem Glaͤub 
beeubt.. In letzterem beſteht die Bedeutung, weiche die Obla 
für die Begründung der Mora bes Glaͤubigers hat, und eben aus d 
Bedeutung ergiebt ſich zugleich, was dazu gehört, damit eine Obla 
wirkſam fein könne In dem Folgenden find zuerft die Erforder 
der Obfation im allgemseinen zu betrachten. und bann auf einzelne Fra 
näher einzugeben. Dabei kann visifach das aber bie Interpella 
Nusgefühzte zu Grunde gelegt werben, ba die Oblation im mefentlü 
zur Begrainbumg ber Bora bed Glaͤublgers von derſelben Bedent 
ik, wie Die Interpelation für Die Begründung dee Mora des Sch: 
ned. Die doch eintretenden Abweichungen haben ihren Grund in ! 
verfhiedenen Stellung ber Parteien. Aus der Bedentung der Dblat ı 
fplgt, daß eine Obfation, wie fie zur Begründung einer Mora erfori ı 
wird, nicht möglich iſt, wenn der Schuldner nicht zur Erfülung ı 
Obligation wirklich bereit iſt. Als der Erfüllung entgegenftehe ı 
KHindermiffe, mögen fie nun im der Sache felbft oder in dem Verhältn 
des Schuldners zu dem Gegenſtande der Leiftung oder auch in den gi 
ſoͤnlichen Verhältniffen des Schuldners ihren Brund haben, müffen «| 
befeitigt fein; denn fo lange folche Hinderniſſe dee Erfüllung entgeg 
ſtehen, laͤßt ſich nicht fagen, daß die Verzögerung der Erfüllung an d 
Gläubiger Liege. Demzufolge fagt Pomponius in L. 3. $. 


- — — 


unterblieben iſt, kann nur dann geſehen werben, wenn durch die Verhinderr 
der Leiſtung zugleich der Erwerb des Rechtes auf die Gegenleiſtung gehindert 
und in Frage ſteht, ob wegen des lehteren Umſtandes Entihädigung verlau 
werben kann, — alfo nur bei denjenigen gegenſeitigen Obligationen, bei welch 
= — unmoͤglichkeit des Leiſtung in ihren Wirkungen ber Erfüllung niı 
oleichſteht. — 


J 
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D. 19. 1.: Mora autem [emtoris] videtur esse, si nulla difficultas ven- 
ditorem impedist, quo minus traderet, praesertim si omni tempore pars- 
tus fuit tradere. Ebenſo wird In anderen Stellen16®) die Bereitſchaft 
des Schuldners zur Erfüllung ald Vorausfegung für die Dora bei 
Glaͤubigers angeführt, Die bloße Bereitſchaft des Schuldners zur En 
fuͤllung ift aber noch feine Oblation; fie fann auch den oben angegebe 
nen Zweck der Oblation nicht erfüllen, indem fie weder den Glaͤubige 
zu einer Thaͤtigkeit von feiner Seite veranlaft, noch auch ein entfdie 
denes Zeugniß dafür giebt, daß der Schuldner auch erfüllen will. Mt 
ber Bereitihaft zur Erfülung muß demnah die Erklaͤrung bei 
Schuldners verbunden fein, daß er jegt Leiten wolle, und 
darin liegt dann zugleich eine Aufforderung für den Gläubiger, fein 
Mitwirkung zur Erfüllung eintreten zu laffen. Ohne eine ſolche Er 
klaͤrung kann von einem. offerre, wie es in den meiften Stellen als noth⸗ 
wendig zur Begründung einer Mora des Glaͤubigers angeführt wird 19), 
nicht die Mede fein 170), Hiermit find die Erforderniffe der Dblation 
{im allgemeinen angegeben. ine genügende Oblation iſt alfo vorhas 
den, wenn der Schuldner wirklich zur fofortigen Erfüllung bereit iſ 
und zugleich dem Gläubiger erklärt, daß er jegt leiften wolle. Dick 


beiden Erforderniſſe find jegt näher zu betrachten. Das zuerft rewahnn | 


Erforderniß, die Bereitſchaft zur fofortigen Erfüllung, 
führt zu der vielfach befprochenen Frage, ob eine VWerbafoblatior, 
die woͤrtliche Erklärung des Schuldners, daß er jept leiften wolle, zur 


Begründung bee Mora hinreiche, ober ob eine Realoblation, dei _ 


unmittelbare thatfächlihe Anbieten des Begenftandes ber Obligatien, 
erforderlich fei._ Die Frage iſt nach demjenigen zu beantworten , wei 
in dem einzelnen Zalle zur wirklichen Bereitichaft zur Erfüllung gehört. 
Dies iſt aber in den verfchiedenen Fällen verfchieben; es find im biefer 


E02 


1683) 3. 8. in L. 39. D. 46. 8. 
: 169) Siehe. B. L. 7. D. 22.1. L.26.D. 24.3. L. 30. 72. pr. 8.2.3. 
6.3 


170) Dagegen find auch die oben angeführten L. 3. $. 4. D. 19. 1. m 
L. 39. D. 46. 3. nicht anzuführen. In der erſten Stelle it überhaupt kein 
vollſtaͤndige Aufzählung ber Vorausfehungen ber Mora bes Bläubigers enthal 
ten. In ber zweiten Stelle müſſen aber die Worte: parato me solvere, niät 
auf ben bloßen Zuftand ber Bereitichaft, fondern auf die Erklärung berfelben be 


zogen werben; fo werben auch in vielen anderen Stellen die Worte: persiem 
esse aliquid facere, für das Erbieten zum Thun gebraudt. Bgl.2. WB. L.M 
D.&A.8. L.18.6.8.D.10.2. L.2.0.16.2. L.7.D.18.2. Safege . 
in L. 2. 8. 1. D. 43. 3., wo das paratum esse satisdare von dem offerre sar- 
dationem unterfchieden wird, beziebt ſich aud das Erſtere nit auf ben bloden | 


Zuftand ber Bereitſchaft; ber Unterſchied befteht vielmehr nur darin, daß dei 
Erbieten nicht ohne Aufforderung befolgt zu werben braucht, fonbern bag bamit 
gewartet werben Bann, bis von Seiten des Gegners bas interdictum quod lege 
torum angeftet iſt. Diefer Unterſchied IR übrigens nach Ausweis ber zsorke 
angeführten Stellen nicht durchgreifend, und kommt, fofern es auf Begründung 
ber Mora des Glaͤubigers anlommt, felbftverftändlid nicht in Betracht. 


30 ' | Wergug. 

bie cdntretende Verſchiedenheit erklaͤrt Ach aus dem vericdkiebenen hal⸗ 
der Obligationen, indem es ſich danach beſfimmt, was zur Wereitichaft 
zur Erfuͤllung gehoͤrt. Außerdem iſt noch zu bemerken, daß der Schall: 
ner, wenn ber Glaͤubiger ſolches verlangt, im allgemeinen verpflichtet 
iſt, demſelben Gelegenheit zu geben, ſich von feiner Bereitſchaft zur Er 
fülung zu überzeugen. Bei der Realoblation kann daher der Glhubign 
in dee Regel verlangen, daß der Schuldner den Gegenſtand vorzeige; 
in ben Faͤllen der Werbalpblation gilt daſſelbe, fowie her Slaͤubiger un 
dem Orte, wo exfüllt werden fol, fidh einfindet 172). Die über die De 
reitſchaft zur Erfüllung aufgeftellten Regeln Linnen eine Ausachen 
leiden, wenn ber Glaͤubiger dem Schuldner ausdruͤcklich exklaͤrt, daß ea 
nicht annehmen wolle. Theilt der Schuldner, welcher den zu leiſtenden 
Gegenſtand dem Glaͤubiger zu überbringen hat, demſelben mit, daß e— 
ihm den Gegenſtand nunmehr zuſenden wolle, der Gläubiger aber er⸗ 
wiedert, daß er den Gegenſtand jedenfalls nicht annehmen werde, fa 
kana von dem Schuldner nicht gefordert werden, daß er nun Doch woch 
eine Realoblation vornehme. Die Möglichkeit, dab der Glaͤubiger unten 
deſſen feinen Willen geaͤndert haben koͤnne, kann nicht deruͤckſichtigt wer 
ben, da ber Glaͤubiger feine ausdeudliche Exflärung, fo Lange er fr 
nicht widerrufen hat, gagın ſich gelten Laffen muß 172). Der MErklaͤxung 


forberntffe einer wirffamen Dblation näher anzugeben. Die Jurißen 44* aber 
die verſchiedenen Faͤlle wohl unterſchieden; dies ergiebt eine Vergleichung der 
b.3.$.&. D. 19. 1., beſonders aber ber L.& ©. 2 fin. D. 18. 6., welche vor 
Hütten ſprechen, wo der Bläubiger die Waare abholen muß, unb der L. 72. $.3. 
fin. D. 46. 3., weiche fib anf den Dieb, welcher bie geohtene Sache dem Giges 
thämer zurüdzubringen verbunden iſt, bezieht und zur Wirkſamfkeit ber Dbietion 
die Begenwart ber Sache erfordert. Die neueflen Schriftfteller hHabep mit Recht 
die erwähnte Anficht verlaffen und angenommen, daß es von ben befonderen Um«- 
Känden abhänge. Ueber Imconfequenzen, die Ah Manche dabei zu Schulben 
lommen loffen, fiehe Mommfen, Dora ©. 443, R. &. 
473) %. M. iſt Arumaeus, de mora cap. 7. nr. 6. Es verficht Sch aber, 
wie Mommfen a. a. D. ©. 144, R. 5 mit Recht bemerkt, ganz von ſelbtt, daf 
dern Gläubiger, ehe er feine Mitwirkung zur Erfüllung der Obligation eintreten 
täßt, Gelegenheit gegeben werben muß, he davon zu Überzeugen, daß das, ya 
deſſen Leiflung der Schuldner ſich erbietet, wirklich dem Juhalte der Obaigatien 
entfpriht. Es kann daher keine Mora bes Gläubigers angenammen werben, 
wenn der Schuldner das gefchuldete Geld dem Bläubiger hinbringt, und auf dẽ 
Erklärung bes Gläubigers, daß er bas Geld erft zählen wolle, ftutt biefem Ber 
langen zu entſprechen, ſich mit bem Beide wieder entfernt. Allerbings Tünnen 
aber bier nad) den im Verkehr herrſchenden Anfichten und wegen der befonberen 
Umſtände bes einzelnen Falles Mobificationen eintreten, z. B. wenn bei ber 
Größe der Beldfumme dad Nachzaͤhlen längerk Zeit erfordern würde, inbem mes 
es dann für genügend bält, daß der Schuldner bie einzelnen Geldbautel m. 1. m. 
mit feinem Siegel verfieht und fo bie Werantwortlichleit für bie Richtigfeit bes 
Inhaltes übernimmt. | 
474) Diefer Anfiht find Brunnemann ad L. 122. D. de V. O. ar. 3. 
Teller, de mora creditoris 6.7. Brig, Grläuter. 9.3, &.353. Mommfen, 
Mora S. 144. A. M. il Koch, Recht der Korberungen Bd.1, 9.33, — Bean 
der Schuldner fih nicht zum Ueberbringen der Sachen erboten hat und ber Bläns 
biger aus diefem Grunbe bas Eingehen auf das Anerbieten bes Gchulbners ven 
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Dee Widubigers, nicht anstehen zu wollen, find dieſelben Mirkungen 
in Bezug anf dad Euforderniß ber Mersitichaft zur Erfülung beizu⸗ 
legen, wis bei der Interpellation der Erklaͤrung des Schulduers, nid 
kiften zu wollen, in Bezug auf das Erforderniß ber Vereitſchaft zus 
Aunabar. Das zweite Erforderniß zur Annahme der Oblation iſt bie 
Frklaͤruag des Schuldners, daß er jegt leiſten wolle. 
Da sine beſtimmte Form für diefe Erklaͤrung nicht vorgefchrieben if, 
fo genügt jede Erklärung des Schuldners, welche einen deutlichen Aus⸗ 
druck feines auf fofortige Erfüllung gerichteten Willens enthält. Es 
muß daher die Aufforderung an den Gläubiger, die Reiflung jegt emts 
gegenzunehnun, vollfländig genügen, da fie den gedachten Willen ums 
zweideutig ausdruͤckt 175). Ferner ift es in den Fällen, wo mar eine 
Verbaloblation nöthig iſt, gleihgiltig, ob diefe Erklärung mündlich oder 
brieflich erfolgt if. Nach Darſtellung der für die Dblation geltenden 
Srupdfäge im allgemeinen, iſt nun suf das Eingelne einzugehen. Es 
koramen folgende Momente babei in Betracht: ber Gegenflond der 
Dblation, dar Dre, die Zeit und die Perfonen. a) Begenfland ber 
Dblation. Der Gegenſtand bee Oblation richten fich nach dem Gegen⸗ 
Rande der Obligation. Der. Schuldner beaucht nicht mehr zu offericen, 
als was er wirklich ſchuldet. Dat ex Gegenforderungen, wegen welcher 
ihm ein Metmtionsrecht an dem Gegenſtande der Obligation zufleht, 
fo genägt das Erbisten, gegen deu Empfang deſſen, was er zu fordern 
bat, zu erfüllen; laͤht fich her Betrag ber Ghegenforderung einfach abs 
ziehen, fo hat se nur das Geſchuldete unter Abrechnung des gebuchten 
Betrages zu offericen 176). Daraus Ift aber nicht zu folgern, daß bei 
den wahrhaft gegenfeitigen Obligationen, wie namentlich bei dem Kaufe, 
bie Erklaͤrung, gegen Empfang ber als Aequivalent fr die Leiſtung 
bedungenen Begenleiftung leiften zu wollen, eine hinreichende Oblation 
enthalte, indem es fi nicht fo anſehen läßt, als ob der Betrag ber Be. 

genleiftung auf den Betrag dere Schuib in Abzug fomme. Der Schuld 
nee muß bier baranf verzichten, den Bläubiger in Verzug zu verfegen, 
wenn er den Gegenſtand der Obligation, ohne die Gegenleiftung empfans 
gen zu haben, nicht aus den Händen geben will 177), Der Sag, daß 
der Schuldner nicht mehr zu offerizen braucht, ald was er wirklich ſchul⸗ 
det, verfteht fich von ſelbſt. Die Oblation eines Mehreren ift der Wick: 
ſamkeit der Oblation unfhädlihd. Nur dann, wenn in quantitatiner 
Hinſicht zu viel offeriert iſt, kann der Glaͤubiger fordern, daß bas ihm 
wirklich en von dem darüber hinaus Öfferirten getrennt werbe, 


— an 





weigert, fo kann — von einer Mora des Glaͤubigers nicht die Rede 
— Etwas Anderes laͤßt fi aus ben von Roc angeführten Stellen nicht 
ableiten. 

175) Bel. L. 4. 6.2. in. BD. 18. 6.: — aut denanciare ei, ut tollat vi- 
num —. 

176) Siehe L. 18. $ 1. D. 23. 8. 

177) Bel L. 89. D. 46. 3. 








indem er nicht verbunden fein kam, das Bauız anzunehmen und bes 
durch hinfichtlich dee Aufbewahrung u. f. w. des Ihm indebite Geleiſteten 
eine Werantwortlichkrit zu übernehmen. Wichtiger iſt bie Frage übe 
die dee Oblation dann beizulegenden Wirkungen, wenn nicht ber gang 
Begenftand der Obtigation, fondern nur ein Theil deſſelben offerirt if. 
Die Annahme eines Mora in Bezug auf den ganzen Gegenfland ff 
bier feibftverfiändtih nicht möglich; es entfteht aber die Frage, obia 
Bezug auf ben offericten Theil eine Mora angenommen werben kam 
oder ob die Obligation in diefem Falle voͤllig unwirkſam iſt. Iſt dk 
Befugniß zu einer theilweiſen Leiflung dem Schuldner durch ben Bew 
teag ausdruͤcklich eingerdumt,, fo iſt kein Zweifel möglich. So kann 


‚5 B. wenn verabredet iſt, daß ein opus fußweiſe abgeliefert werde, bie 


angebotene Abtieferung eines Theiles des Werkes ohne Zweifel eine 
Mara des Glaͤubigers hinſichtlich des angebotenen Theiles der Leifkung 
begründen 178). Ebenſo unzweifelhaft ift «6 andererfeite, daß bie Obla⸗ 
tion eines Theiles völlig unmwirkfam iſt, wenn die Obligation eine feld 
tft, welche nad) Ihrer Natur oder nach ber Verabredung der Contrahew 
tn nur vellftändig erfuͤlt werden kann. So kann 5.3. bei der locatis 
operis, wenn die Leiſtung nach der Uebereintunft ber Eontrapenten einen 
ſtreng einheitlichen Charakter bat, die Dblation des halb vollendeten opes 
gar nicht in Betracht kommen. Kerner kamn dei generifhen und alten 
nativen Obligationen von einer theilmellen Oblation gar nicht die Rede 
fein, fo lange biefelben nicht duch bindende Vornahme der Wahl auf 
ein beſtimmtes Object firiet find 179), Fir bie im dee Mitte zuoifchen 

178) Nicht gehbrt Hierher der Wal, wo zwar ſcheinbar nur Eine, in der 
That aber mehrere Obligationen vorliegen und das Dfferirte den Begenftans 
einer biefer Obligationen ausmacht; in diefem Falle liegt in der That eine Oble⸗ 
tion der ganzen Schuld vor. Daffelbe gilt, unter der Vorausſegung, daß dit 
D:bligation an fich theilbar iſt, wenn ber urfprüngliche Schuldner mit Hinten 
laffung mehrerer Erben geftorben If und ber eine diefer Erben ben ganzem Betrag 
des auf ihn fallenten Theiles ber Schuld offerirt; vgl. L. 30. pr. D. 33.23; 
die Obligation ift hier infolge ber fpäter eingetretenen Umflänbe in mehrere | 
Dbligationen aufgelöft. — Gin ähnlicher Kall ift ber, wenn der Gegenftand ber 
Dhligation durch fpäter eingetretene cafuelle Greigniffe verringert worden iſt 
Hier ift ſelbſtverſtändlich die Obligation deſſen, was noch geleitet werden Taun, 
wirkſam, obgleich bafielbe nur ein Theil des urfprüngliden Gegenſtandes der 


. DObligation it; denn bas Offerirte bildet ben ganzen jetzigen Gegenftand ber 


Dbligation, 

179) I 4 B. die Obligation auf Leitung eines Pferdes in genere ober 
alternativ auf Beiftung eines Pferbes ober der Summe von 100 Thalern gerichtet, 
fo tft bas Anbieten bes Eigenthums an ber Hälfte eines Pferdes ober das Ans 
bieten von 50 Thalern Fein Anbieten einer theilmelfen Erfüllung; benn ſelbß 
wenn der Bläubiger zum Eingehen auf ein folches Anerbieten fi verftänke, 
wuͤrde doch eine theitwelfe Befreiung bes Schuldners nicht eintreten. WBgl. L. 26. 
S. 13. 14.D0.12 6. 1.2.8.1. L.85.6.4.D.45.1. Die Berweigerum 
der Annahme läßt ſich daher in biefem Kalle nicht ald Mora auffafien. Anders 
verhält es ſich natürlih, wenn ber Gläubiger in den beifpielsweife gedachten 
Fällen die Hälfte des Pferdes oder die angebotenen BO Thaler angenommen bat 
und ihm nun bie andere Hälfte deffelben Pferdes oder fernere 50 Thaler ans 
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ben angeführten Itegenden Faͤlle iſt die Entſcheldung fehr ſchwierig, weil 
die bier vorzugsmeife in Betracht kommenden Stellen (L. 41. $. 1: 
D. 22. 1. und L.21. D. 12.1.) von verſchiedenen Anfichten auszugehen 
fcheinen. Während in: der zweiten Stelle Julian behauptet, der 
Praͤtor babe den Kläger zu nöthigen, den von dem Beklagten ihm ans 
gebotenen Theil der Leiftung anzunehmen und feine Klage auf den Reſt 
zu befchränfen, erklärt die erſte Stelle die Zuruͤckweiſung ber blos theil⸗ 
weiſe angebotenen Leiftung für voͤllig wirkungslos und läßt nur bann bie 
Folgen der Mora eintreten Rwenn ber Kläger die ihm angebotene voll⸗ 
ftändige Erfüllung der Obligation zuruͤckgewieſen hat. Es kann Hier 
auf die angeregte Frage nicht genauer eingegangen werden. Am fichers 
ſten aber tft es, mit Mommfen bie erfle Stelle zu runde zu legen 
und demnady anzunehmen, daß bee Glaͤubiger In ber Regel ſich eine 
Theilzahlung nicht gefallen zu laſſen braudt. Die Entfcheibung ber 
zweiten Stelle tft dann als eine Ausnahme aufzufaflen und auf den 
Fall zu befcheänten, wenn ein Rechtöfteelt eingeleitet und der unbeſtrit⸗ 
tene Theil der Forderung dem Kläger angeboten iſt 1800)1. Doc kann 
dieſe Ausnahme nicht allgemein gelten, namentlid dann nicht, wenn bie 
Leiftung des offericten Theiles für fich Bein Intereſſe für ben Gläubiger 
haben oder ihm gar Nachtheil bringen würde, wie 3. B. wenn ein eins 
zeiner zu dem geffagten Grundſtücke gehoͤriger Adler offerirt wird, der 
fih im Angendlide nicht wohl verpachten laͤßt und deffen gefonderte 
Bewirthfhaftung mit großen Koflen verfnüpft fein würde. Hier iſt, 

wenn es fi nachher ergiebt, daß die Schuld des Beklagten nicht auf 
den offerirten Acker befchränkt iſt, eine Mora des Glaͤubigers auch tm 
Bezug auf diefen Theil nicht anzunehmen 181), Hiernach iſt die Obla⸗ 
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geboten werben. Hier iſt eine wirkſame Oblation vorhanden, ba das ſpäter 
Angebotene mit dem früher Seleiſteten zuſammen den ganzen Gegenftand der 
Obligation ausmacht. L.9. 6. 1. D. 46. 8. 

180) &. Mommſen, Mora ©, 148 fig. Dagegen legen Madai S. 288 
und Wolff &. 427 die L.21. D.12.1. in ber Weife aus, daß ber Prätor durch 
guͤtliches Zureden ben Kläger zur Annahme der Thellzahlung bewegen fol. Das 
dur iſt zwar jede Schwierigkeit 'defeltigt; allein das Wort: compulerit paßt 
am ſich ſchon ſchlecht zu dieſer Auslegung; völlig verwerflich iſt biefelbe aber 
weshalb, weil dad „compulerit* den Gegenfat bitdet gegen das Vorhergehende: 
neque ... cogendam. 

4181) Die meiſten älteren und neuereh Rechtslchrer find gleichfalls der Ans 
ſicht, daß der Gläubiger nad) roͤmiſchem Rechte keine Theilzahlung anzunehmen 
brauche. Neuere Schriftfteller bafür führt an Mommfen, Mora S. 149, R. 14. 
a M. it Savigny, Obligationenredt Bd. 1, &. 322 fig., welcher in L. 41. 
$. 1. D. 22. 1. lediglich den Sag ausgefproden findet, daß der Binfenlauf-für 
das ganze Kapital, unvermindert durch die theilmeife Rückzahlung, fortbauern 
fol. Dagegen bemertt Mommfen mit Recht, dab die angeführte Stelle nur 
von ben Wirkungen handelt, welche bie Zurückweiſung der angebotenen 
Theilzahlung hat; auc kann es ohne ein ausdrücktiches Zeugniß nicht angenoms 
men werben, daß die römifchen Juriſten dem Glaͤubiger, welcher die Theilzahlung 
angenommen hat, ein Recht auf bie Zinfen bes von Ihm angenommenen Geldes 
bis zu ber vielleicht weit fpäter eintretenden Bablung des Neftes gegeben haben. 





Ben. 


tion eines Theilen bes Gegenſtandes der Dbligation regelmäßig win 
Tungeloß, ſofarn nicht das Recht der theilweiſen Reiflung dem Gchufdan 
buy Vertrag verſtattet iſt. p) Det der Oblatton. Die Kelflum 
IE in der Weiſe angubleten, role es nach dem Inhalte ber Obligatien 
geſchehhen mul. Iſt ein beſtimmter Erfiiiungsort verabreber, fe muf 
auch die Leiſteng Dort angeboten werden. Eine au reinem anderen Dre 
angebatewe Leiftung wircbe eben nicht die bedungene fein und aus dieſen 
Grunde Bonn die Ablehnung der Annahme im eines ſolchen Falle dem 
Bidubigee nicht als Mora zugerechnet wlben 1). In Ermangelam 
einer ausduhdiihen Vereinbarung über den Erfüllungsort, muß die 
Dblation da erfolgen, wo ber Schuldner nach den gefegiichen Regeln gu 
‚sfüßen bat. Demgemaͤß heißt es in einer Coderſtelle 19%): Bed iu 
demum oblatio debiti liberationem perit, si eo laco, quo debetur sohuiie, 
faerit eeinbrata 188), Daffetbe wird in eimer Digeſtenſtelle anerfannt iS). 
Die aufgeſtellte Regel hat aber nur Beziehung auf die Bereitſchaft zur 
Grfillung, nicht unmittelbar auf die Erkideung des Schuldners, daß et 


— Usbrigene kann für bis im Zerte angengmmena Anficht nicht, wis bies Molff, 
Mora ©. 427 thut, bis L. A. $. 6. D. 40. 7. augeführt werben, wo es heißt: 
Item si decem heredi dare iussus fuerit, heres eliam per pärtes gccipere favars 
Ifbertstis cogendus est. Dieſe Stelle Teint zwar auf den erften Blick fehr ent⸗ 
ſchleden Für die Mogel zu fprechen, daß der Blänbiger eine theilweiſe Bahlumg 
nicht anzunehenen braufpt, indem bie entgagengeſette Gutſcheiduag ia dem in der 
L. 4. 8. 6. cit. augefuͤhrten Falle als eine zu Bunßen der Freiheit zugelaffen 
Ausnahme angeſehen wird. So verficht bie Stelle auh Wolffa.a.D. Ja 
ber That besteht fich aber, wie Mommfen ganz richtig bemerkt, die angefüt 
tele gar niit auf bie vorliegende. Frage. Dieſe Stelle Handelt akmiidy nick 
von der rfällung einer Obligation, fondern yon einer ben Inhatt einer Mies 
dingung bildenden Leiftung. Hier konnte ſchon deshalb eine Theilzahlung nid 
in Betrachtung kommen, well die Bebingung nur bann als erfüllt angeichen 
weraen dann, wenn fie gang erfüllt IR und weil diefem zufolge auch de irtise 
ber Exrtüßung nur anwendbar if, wern ohne bie Beshinderung die Mebingung 
ganz erfüllt wäre. Siehe Savigny, Obligatiouenteche Bi. 1, @. 3365 fie. 
Darauf begiehe fich die in ber angeführten Stelle erwähnte Ausnahme, welde 
demnach mie ber vortiegenden Frage in keiner Verbindung ſteht. 

188) 1.2.9.7.D.18.4 .. 

183) L. 9. C. de solut. (VIII. 4%. (43.7) 

184) Anſcheinend ſimmt es nidt ganz mit einander überein, daß im dem 
abgedruchten Worten ber L. 9. C. oit, zuerfi von einer oblatie, Dan von eine 
solutio bie Nede if. Dadurch aber, daß man das Wort solnuo mit ben pocho 
aehenben debeiur veebinbet und nach bem erſteren interpungict, ſtatt dies, wie 
es in vielen Ausgaben ber Ball ift, nach dem legteren zu thun, wird debar Miben 
ſpruch gehoben. Webrigens ficht fe, daß bie Stelle fi nur auf vie Oblaties 

‚beziehen I&6t, weil eine an einem anderen als. dem Srfklfungtorte Dorgenomment 
Solution, weiche der Siäubiger annimmt, allerbings den Schulduter befreit, de 
in ber Zonabae von nm des Häubigers ein Bergieht auf den Erfüllungsort 

. L.2. 8. 7.B. 19.4. 

185) h. 422. pr. D. 48.4. Bine Mora bes Glaͤubigers wird Hier haupt 
ſaͤchlich aus dem Grunde nicht angenommen, weil bie Leiſtung nicht an ben burd 
den Vertrag beflimmten Erfüllungsorte angeboten war. Die L.4.6.41.D.13.4. 
bezteht ich nicht auf die Begründung einer Mora des Gläubigers und läßt fi 
daher nicht gus Matberlegung ber oben anfgefleilten Anſicht benugen, 








jegt leiſften wolle. Wo eine RNealoblation geforbent werden kann, faͤllt 
allerdings Beides zufammen. In den Faͤllen dagegen, wo nur eine 
VBerbaloblation nöthig if, kann, inſofern der Schuldner an dem Er⸗ 
fuͤllungsorte zus Erfuͤllung bereit iſt, nicht gefordert werden, daß er auch 
an bensfelben Dvte feine Erklaͤrung, daß er leiten wolle, an den Glaͤu⸗ 
biger richte; er kann fie vielmehr an "den Gläubiger am beffen jedes⸗ 
maligem Aufentbaltsorte richten. Berner wird unter Umfländew ber 
Eintritt der Mora nicht gehindert, auch wenn der Schuldner nicht bereit 

: war, an dem Erfüllungsorte zu leiſten. Das gilt zunaͤchſt, Wenn bet 
Drt der Oblation dem Gläubiger gänftiaer iſt. Damm kann auch bie 
ausdruͤckliche Erklaͤrung des Olaͤubigers, nicht annehmen zu wollen, cine 
Ausnahme begründen. Der Det ber Oblation iſt ebenfe wie dies in 
Anſrhung des Ortes der Interpellation der Fall ik, noch in einer atrderen 
Weiſe in Betracht zu ziehen, indem bie Oblation nach L.39.D. 46.3. oppor- 
tuno loco erfolgen foll.: Diefe® letztere Erforderniß hat in den Faͤlen, wo 
eime Berbaloblation genkgt, nur die Bedeutung, DaB der Mangel deſſelben 
den Eintritt der Mora hinausſchiebt. Wichtiger Hingegen iſt baffeibe 
fuͤr die Faͤle, wo eine Realoblatton norhwindig If. Die Oblation It 
ohne Wirkung, wem fie an einem Drie geſchehen iſt, we dem 
äusbiger die Annahme der Leiſtung befowders unbequem war, folite fie 
auch ar diefem Drte nicht gesadezu unmdgiich geweien fein. Die aus⸗ 
druͤckliche Erktaͤrung, daß er Aberhaupt, auch ohne Rückſicht auf die Um 
gelegennheit des Ortes, nicht annehmen wolle, kann aud) hier eine Aus⸗ 
nahme begründen. e) Belt der Obtation. Die Oblation ſetzt bie 
wirttiche Bereitſchaft des Schuldners zur Erfuͤlung voraus. Deshalb 
ı kann auch eine Oblatton nie flattfinden, fo lange die Erfüllung der 
Odbligation noch nicht thuntid iſt. Daraus gehen für einige Klaſſen 
: von Obligationen, nämlich für die alternativen und generifchen ſowie 
| für die bedingten Obtigationen, Beſchraͤnkungen hervor, weiche bier zus 
Ä naͤchſt zu betrachten find. Bei den alternativen und generiſchen Obfts 
gationen iſt, wenn die Wahl dem Schuldner zuſteht, die Sache ohne 
Schwierigkeit; der Schuldner hat es hier in feiner Macht, die zur 
näheren Feſtſtellung des Gegenſtandes der Obligatton nöthise Handlang 
vorzunehmen und ſodann die Oblation zu beſchaffen. Hat dagegen der 
Glaͤudiger die Wahl, fo kann eine bloße Thaͤtigkeit des Schuldners die 
Möglichkeit einer Oblation der Leiftung nicht herbeiführen; die Leiftung 
kann hier fo Lamge nicht offeriert werden, als der Gläubiger noch Leine 
Wahl getroffen hat. Hier kann nur eine Aufforderung zur Wahl eins 
treten, durch deren Nichtbeachtung der Gläubiger in Bezug auf bie 
: Ausübung des Wahlsechtes in Verzug vesfegt werden wirrbe. Die An- 
nahme einer folden Mora würde aber nicht hinreichen, um den Schuld» 
ner gegen bie Nachtheile bee Verzögerung ficher zu ſtellen, Inden det 
Schuldner duch die Mora des Glaͤubigers nicht von feiner Verpflich⸗ 
tung entbunden wird, mithin dadurch nicht berechtige wide, über die 
Gegenftände, unter welchen der Glaͤubiger zu wählen befugt iſt, frei zu 
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verfügen und dadurch das Wahlrecht des Glaͤubigers zu ſchenlern. Zur 

Sicherſtellung gegen. diefe Kolgen bat der Schuldner das Recht, durch 
das Bericht dem Glaͤubiger eine Friſt zur Aushbung bed Wahltechtes 
fegen zu laſſen, deren Nichtbeachtung für den Gläubiger ben völligen 
Verluſt der aus der Obligasion ihm zuflehenden Rechte zur Folge Hat!®®). 
In dieſer Beſtimmung iſt nicht die Einführung eines Surrogates fir 
die Oblation, weiche in dem gebachten Falle nicht thuntich iſt, fombera 
bie Einführung eines Surrogates für die Dora zu erbliden 17) Sä 
den bebhagten Obligationen, zu weichen auch dirienigen imperfecten Ge: 
ſchaͤfte zu rechnen find, weiche man gewoͤhnlich nicht geradezu als be 
dingte Befchäfte bezeichnet, Eaun eine wirffame Oblation vor Erfhlung 
der Bedingung nicht gefchehen, weil vor der Entſtehung der Obligatien 
eine Erfhllung derſelben undenkbar ift 18), Dies gilt in feiner ganzer 
Strenge, wenn bie Perfection der Obligation ausſchließlich von ein 
Handlung oder Unterlaffung bes Schuldners und ebenfo, wenn fie von 
einem zufälligen Umftande abhängt 12). Eine Ausnahme tritt ein, 
wenn die Perfeetlon von einer Handlung ober Mitwirkung des Biiw 
bigers abhängt, weiche nicht in einer eine Wahl vorausfegenben Ent 
fchtiefuung des Glaͤubigers beſteht, deren Erforderniß atfo auch wicht den 
Sinn bat, daß es dem Bläubiger freifiehen ſol, durch Berfagung der 
Dandiung oder Mitwirtung vom Vertrage zuruͤckzutreten. Hier kau⸗ 
ber Schuldner babusch, daß er den Glaͤubiger zur Vornahme ber Dank 
fung oder zur Mitwirkung auffordert, denfelben in Anfehung Liefer 
Handlung in Verzug verfegen 190), In diefem Falle kann der Schul: 
ner den Bläubiger fogar in Bezug auf die Obligation ſelbſt in Wersag 
verfegen, wenn ee ihn zur Vornahme der Handlung, bezüglich zur Mit 
wirkung, und dann zugleich zur Empfangnahme des Gegenſtandes der 

186) © Kur infofern findet eine Ausnahme ſtatt, als ber Gläubiger bie Rleg 
auch noch nad) dem Ablaufe ber Friſt hat, wenn noch douſtandig res integra if, 
insbeſondre alfo der Schuldner Feine Verfügungen über bie Gegenfkänbe, anf 
welche die Obligation fich bezieht, getroffen hat. — Diele Beflimmungen — 
ſich für die optio legata in L. 6. 7. 8. pr. D. 33. 8.; fie find aber ohne Bedenku 
auch auf anders alternative und generifche Obligationen aus zudehnen. 

187) Wäre die gerichtliche Aufforderung nur ein Surrogat ber Dbiatisa, 
fo würden einestheild nur die Folgen ber Mora eintreten Fönnen; anderntheils 
müßte dann dem Släubiger ber Beweis nachgelaffen werben, daß er der Au 
forberung nicht habe Yolge leiften kͤnnen. In beiden Beziehungen verhält es 
fi aber anbers; bie Friſt muß dagegen in ber Weile beftimmt werben , bag cin 
gegrünbeter Einwand ber legteren Art nicht leicht geſtelt werben kann: bei wirt 
20 Raftüefünbenes Verhinderung bed Gläubigers bedarf es immer ber Ref 


188) Wal. L.38. 6.16. D. 48. 1.: ... qui promisit, si aliquid facten 
sit, vol cym aliquid factumsit: "nisi, cum id factum faerit, dederit, zes 
videbitur fecisse, quod promisit. 

189) Jedoch konnen bier, namentlich bei gegenfeitigen Obligationen, bit 
en über bie fingirte Erfüllung der Webingungen von Einfluß fein. 

L D. 1 
490) L. 2. c W. 4. 1L.85.D, 18.6. 
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Dbligation auffordert. So wird z. B. wenn die Perfection bes KR ı 
von einem Meſſen abhängt, eine wirkſame Oblation angenommen, ı ı 
ber Schusbner zur Vornahme der Zumeſſung bereit ift und den ¶ 
biger auffordest, den Gegenſtand ber Obligation fich zumiefien gu Kı | 
Der Schuldner kann, wenn ber Öläubiger ber Aufforderung keine { ı 
leiſtet, die Handlung des Mefiens ohne den Gläubiger vornehmen | 
die Oblation wird dann auf ben in diefer Art fefigeftellten Gegen ı 
bezogen 191). Daſſelbe gilt, wenn #8 fich nicht blos um ein Beiſei 

SGlaͤubigers behufs der Beauffichtigung der zur Perfection der Oblig: ! 
nöthigen Thätigkeit handelt, ſondern wenn bie Perfection bucch eine & ı 
lung des Glaͤubigers ſelbſt hesbeigeführt werden fol, welche den obe . 
wähnten Charakter hat, 3. B. wenn bem Käufer bei dem Kaufe adı 
suram die Befugniß ertheise ift, die Meffung felbft vorzunchmen. H 
die Perfection der Dbligation von einer. eine Wahl varandfegenden | 
ſchließung des Glaͤubigers ab, wie 3. B. bei dem Kaufe ad gustum . 
genligt eine gewöhnliche Auffosderung nicht 199), Doc wisd bier, 
in des oben erwähnten Falle, wenigitens unter Umſtaͤnden eine ger 
liche Aufforderung au den Glaͤubiger zugslaflen werden muͤſſen, d 

- Nichtbeachtung bewirken wuͤrde, daß ber Glaͤubiger fein Recht aus 

Gontracte verliert; iſt der Contract ein gegenſeitiger, fo fällt im di | 

Falle dee ganze Contract weg. Sieht man von den bisher ermäh ı 

Faͤllen ab, fo entſteht die Frage, ob der Schuldner, wenn er wirklich 

Erfuͤllung bereit iſt, auch immer ſofort offeriren kann. Dieſe Frag 

zu bejahen, ſofern die Obligation vollſtaͤndig begründet and keine 
beſtimmung hinzugefuͤgt iſt. So kann unzweifelhaft der Schuldne 
den Faͤllen, wo ihm wegen der Natur der Leiſtung eine gewiſſe Zeit 

Erfüllung verflattet wird, vor Ablauf diefer Zeit wirkſam offeri: 

wenn er vermöge befonderer Umftände die Leiftung früher befcha| 
kann 19). Daffelbe muß fogar bei den betagten Obligationen als Ri 
gelten. Die Seftfegung einer. beſtimmten Erfüllungszeit hat zuni 
und suvörberft die Bedeutung, daß eine Klage auf Erfüllung ber £' 
gation gegen den Schuldner vor dem Eintritte diefer Zeit nicht flats 
iſt; zugleich hat fie für den Glaͤubiger, wenigſtens nad) heutigem Reıl 
tegeimäßig die Bedeutung, daß er erwarten kann, jedenfalls bis zu |) 
beflimmten Tage den Gegenftandb der Obligation zu erhalten. Di. 


491) 1.1. 6.3. D.18.6. — Bier if freilich vorausgefegt, daß eine Wer! 
oblation hinreicht; iſt eine Realoblation nothwenbig, jo kann das verfäu: 
Erſcheinen des Bläubigers den Schuldner nur berechtigen, die zur Perfec 
nöthige Handlung ohne Belfein des Glaͤubigers vorzunehmen und dann 

Gegenſtand realiter zu offeriren. 4 | 

192) .Der Schulbner feib kann Hier die Wahl für den Gläubiger n 
vornehmen, möge dies nun eine Wahl zwiſchen verfchiebenen Segenſtaͤnden 
oder möge die Wahl, wie bei der emtio ad gustum,, fich barauf bezichen,, .ob 
Gontract zu Stande kommen foll ober nit. Val. au L. 1. pr. D. 18. 6. 

493) In diefem Falle kann auch ſogleich geklagt werden; vergl. 1. & 
8. 2. fin. D. 48.1. 


- 
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Bedentung entſpeicht es wicht nur, daß die Obligation fräten afült 
werden kann 100), ſondern auch, baß der Glaͤubiger gogen eine früher 
Erfüllung tegeltnaͤßig Beine Eimwendungen machen kunn 100). Dabe 
iſt jedoch voramsgefegt, daß die Beſtimmung des dies ſich auf bie Lei 
Kung des Schuldners, nicht auf die Annahme von Setton des 178 
bigers bezieht; auch kann nur im erſten Yale die Oliigation als rim 
betagto bezeichnet werben. Der auf die Annahme ſich besteheribe dies 
IR für den Glaͤubiger von derſelben Bebeutung, wie der fuͤr die Beifktum 
beſtimmte dies für den Schutimer. Sat dager der Gläubiger nach ba 
Verabredung bio zu einer gewiflen Zeit die Waare abgubusen, fo iſt im 
@uänbiger zwar berechtigt, Die Waare feicher abzuholen, weil die gebaktı 
Beitbeflimmung die Faͤlligkeit des Disigatisu. nicht auffchiebts es kann 
aber nice verlangt werden, baf ee de Leiſteng fricher anime 106, 
Aber auch in benz Yale, wenn bie Weflsmuug bes dies fick auf die 
keiſtung bepieht, Darf Deo Glaͤubiger unter Unnftiäntten bie Manakenı wer 
ber Erfillungszeit verweisen, ohne daß Ihik eine Mora deoshalb pm 
De faͤlt. Er braucht namlich die fruͤhere Erfkiung banız ſich wit 
gefallen zu lafien, wenn infolge derſelben ihm Vorthette entgehen wär 
ben, auf weiche er nad dev Dbligatden ein Race hat. So z. SB. brandk 
Der Glaͤubiger ein bis zu einen boſtimmeon Tertnine auß Zinfen us 
liehenes Kapital widgt vor dem Termine weit ben bis zur Zeit der Oboe 
tion fähigen Binfen anzunehmen: es muß aur bansı bie früähere Erfüs 
lung fich gefallen Kaffen, wenn ihm zugleich alle Birken bis zum be 
Riemen Termine offerirt werden 19), Ju dem Bisherigen If we 
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194) L. 38. $.16. L. 137. $. 2. D. 48. 1. L.90.98. $. 4. D. 46. 3. 

4195) Diefe Anſicht haben bie neueren Schriftfteller über die Mora mit Eis 
er von Mommſen; auch Madal, Mora $. 39, vefien Gründe jedoch ai 

für bie Biegel: dies "interpellat pro hemine , von pm neetährten Bräutet 
wit wohl zufammenfliin.men. Manche ältere Schriftfirller find anderer Bi 
nung, namentlih Cuiacins, Comm. ad L. 38. $. 16. D. de V. O. unb Obsar. 
Lib. XXIII. cap. 23. Die von ihm dafür angefüßeten Stellen (L. 39. D. 46.2 
L. 18. pr, B. 13.65. L.8. 8. 14. D. 40. 7.) find aber nicht geeignet, bie ih 
Jexte aufgekellite Behauptung zu oßeringen. Rad Sen Worten deu LM 
D. 46. 8. iR aollerbinge angunchmen, daß eine zu fräh erfolgte Oblation nit 
unbedingt wirkſam iſt; es folgt aber nicht aus biefer Stelle, er jebe ante dies 
erfolgte Oblation als eine zu frühe angefehen werben müfle, ba bie Stelle Erin 


. nähere Erklärung der Worte „inopportuno tempo:e* enthält. Won den beim 


anderen Stellen wich fpäter bie Rede fein, 

196). Seilbſtoerſtaͤndlich beziehe fi das Obige nicht auf die Bälle, we ik 
Seitung nur zu einer ganz beftimmten Belt, weber früger noch [päter, erieign 
kann. In dieſen Ylilen if eine frühere Oblation geradezu unmbgtide , weil it 
fruͤher erfolgte Leiftung eine andere als bie ——— fein würde; überbiss fame 
— san er von einer Mora des Hänbigers nicht die Rebe fein (vgl 
o urter 

107) Eben deshalb Hätte auch ber Glaͤubiger in dem Falle dor L.. 222, m. 
D.48.1. die Annaßene, auch abgteſehen davon, baf bie Dolation necht am ruht 
Dr erfolgte, ableimen konnen, weil der Schulbner, welcher zugleich Das Bar Zei 
ber Faͤlligke et offerirte, die für die fpätere Seit von ihm gezahlten Binfek: abgiteb 


Verzug RB 


tine Begiehung, in welcher bie Zrit bes Diintien in Betrucht Commae; 
angegeben. Auferbem wird noch verlangt, daß bie Oblation wicht im- 
“pportufo tempore erfolge49%), Diefer Ausbrud kann allerdings aud) 
bie eben erwähnten Faͤlle einer zu frähen Oblation begreifen, begteht ſich 
abeu dad) vorzugsrerife auf die Unpaßlichbeit, Unbequemlichkeit Im eigenes 
lichen Sinne. Hinſichtlich der Frage, wenn eine ſolche Unpaßlichkeit 
der Zeit anzunehmen iſt, kann auf die Lehre von der Interpellation ver⸗ 
wieſen werden (vgl. oben A. 4. lit. d.). Hinfſtehtlich der Wirkungen bee 
Wahl einer unpaſſenden Zeit gilt daffeibe, wie in Anfehung ber Uns 
paßlichteit bes Ottes. d) Berfonen beider Oblation. aa) Wer 
tann wirtfam offerizen? Bund kann der Schuldner ſelbſt 
witkſam offeriren; bie Oblation buch ihn gilt überhaupt als Regel. 
Eine Ausnahme teitt ein, wenn der Schuldner nicht bandlungsfägig 
iſt, weil bie Oblation bie Boreicſchaft zur Erfüllung unb fomit auch 
‚bie Möglichkeit dee Erfüllung worausfegt, ber Dawblungsunfähige aber 
nieht im Stande if, felb eine Obligation gu erfuͤllen 199), In diefem 
Halle muß die Obimion von dem gefeglichen Vertreter des Handlungs⸗ 
unfähigen ausgehen. Berner kann ohne Aweifel der Schuldnet durch 
Sen Proturator offeriren 9%); man maß aber hier noch weiter gehen 
und die Oblation ſelbſt dan für wirkfam erklären, wenn fie durch eine 
dritte, nicht mit der Erfüllung vom Schuldner beauftragte Perſon ges 
ſchieht. Dies folge nothwendig aus dem Sage, daß eine ſolche Perſon 
wirkſam erfuͤllen kann 201). In der That liegt 06 auch in dieſem alle, 


wollte. Nach ben aufgeſtellten Grundfägen hätte ferner ber Erbe in dem im 
L. 3. $. 14. D. 40. 7. dargeftellten Kalle die frühere Zahlung nicht anzugeh 
gebraucht, da bie Kolge der früheren Zahlung der frühere Eintritt der Preiheit 
Bes statuliber fein follte; dies Hätte Hier umfomehr angenommen werden müflen, 
als die Gtelle nicht die Erfüllung einer Obligation, fondern bie Erfüllung einer 
Bebingung betrifft. Aus ber angeführten Stelle eugisht ſich aber, daß in bet 
angegebenen Beziehung zu Gunſten der N pe eine Ausnahme gemanht iſt. Es 
liegt hiernach der in der angezogenen Gtelle enthaltenen Ausnahme beineswegd 
die Hegel zu Grunde, daß ante diem nicht wirkfam offeriet werden koͤnne; die 
tele kann alfo auch nicht zum Beweiſe einer ſolchen Regel bienen, 

498) L. 89. D. 4. 3. N 

499) L. 14. $. 8. D. 46. 3. | 

200) &o kann 4.8. ohne Zweifel ber Bürge wirkſam offeriren; auch kommt 
eine Oblatton bes Bürgen in mehreren Stellen vor; vgl. L. 86. 8. 1. D. 17.1. 
L. 64. D. A6. #., welche fich freilich auf Fulle begiehen, in welchen aus einem 
anderen Grunde keine Mora bes Glaͤubigers eintreten konnte. Bedenken gegen 
biefe Annahme kann nur L. 88. D. 48. 1. erregen, indem bort ungeachtet der 
Dblation des Bürgen von einer Mora bed Hauptſchuidners die Rede iſt. Es 
muß aber vorausgeleht werben, daß der Bürge zuerfi offerirt und daß ſpaͤter 
ber Gläubiger durch eine Interpellation bes Schulbnevs feine Mora purgirt hat. 

201) Pr. Just. III. 20. L. 88. D. 46. 3. L.39. D. 3.85. Dagegen hält 
Donellus, Comm. lur. eiv. Lib. XVi. cap. 13. die durch einen Dritten vors 
genommene Dblation für unwirkſam, weil durch eine freie, nicht In der Gewalt 
befindliche Perſon Bein Recht erworben werden Tonne. Dieſer Grund, wenn: er 
bier überhaupt in Betracht kommen könnte, würbe abes sben-fo [ehr gegen bie 
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wenn’ bee Biäubiger bie ihm angebotene. Zahlung nicht annimmt, Ha: 
vor, daß die Verzögerung ber Erfüllung der Obligation allein ihm zur 
Loft fälle Der eben aufgeflellte Satz iſt in folgender Weife näher zu | 
beſtimmen. Zunaͤchſt muß ſelbſtverſtaͤndlich die angebotene Leiflung auf 
wirklich identifh mit ber vom Schuldner geſchuldeten Leiſtung fein. 
Eben deshalb genügt, wenn eine perfönliche Leiftung des Schuldner 
Gegenſtand der Obligation ift, das Anerbieten eines Dritten, die Leiftung 
vorzunehmen, nicht, wie Muc) in diefem Falle ein Dritter die Dbligation 
nicht erfüllen kann 202), Ferner muß der Dritte auch wirklich bereit 
fein, die Leiſtung felbft und in der durch die Obligation vorgefchriebenen 
Weiſe zu erfüllen. Cine Verbatoblation, weiche die Aufforderung ent 
bätt, daß der Stäubiger den Gegenſtand der Obligation bei dem Schuß: 
ner abhole, ift ohne Auftrag bes Schulbners unwirkſam. benfowenis 
genügt in ben Faͤllen, wo ber Glaͤubiger den Gegenſtand der Obligatien 
vom Schuldner abzuholen bat, die Aufforderung eines Dritten, ben 
Segenfiand bei ihm in Empfang zu nehmen, wenn der Dritte‘ an einem 
anderen Orte wohnt. Endlich muß bie Leiſtung al6 Erfüllung ber be 
ſtimmten Obligation, welche in Frage flieht, angeboten fein, weil fonf 
bie Ablehnung ber Annahme keine Mora in Bezug auf diefe Obligatien 
zur Folge haben könnte. Die Obligation erhält aber ihre Individualität 
buch die im berfelben flehenden Perfonen, und eben bewegen muß die 
Zeitung im Namen des Schuldners offerirt werben, während allerdingt 
nichts darauf ankommt, ob der Schuldner einen Auftrag ertheilt bat 
oder nicht 208), bb) Wem kann wirtffam offerire werben 
Der Zwed und die Bedeutung ber Oblation bringt e8 mit fich, daß die 
felbe, um witkſam zu fein, regelmaͤßig an den Gläubiger erfolgen muß | 
Mur dann, wenn er wegen mangelnder Handlungsfähigkeit die Zahlung 
ſelbſt nicht giltig annehmen kann, tritt eine Ausnahme ein, Indem ia 
diefen Källen dem gefeglichen Vertreter des handlungsunfähigen Glaͤn 
bigers offerict werden muß. Zweifelhafter ift ed, ob einem. Bevok 
mächtigten bes Gläubigers wirkfam offeriet werden kann. Nach der 
Anſicht Einiger fol die Oblation nur einem Univerfalprocurator gegen 
über wirkſam fein; nach ber Meinung Anderer ift die Oblation auf 
bann wirkſam, wenn die gefchuldete Leiftung einem nur fpeciel zur 
Empfangnahme biefer beflimmten Leiftung Bevollmächtigten angeboten 
if. Es wicd dies fpäter noch näher erörtert werden. — Willkuͤr⸗ 
liche Nichtannahme. Die Oblation kann nur dann eine Mor 


Wirkfamkeit ber von einem Dritten vorgenommenen Erfüllung, als gegen die 
Wirkſamkeit ber Oblation gelten. 

302) L. 31. D. 46. 3. 

203) L. 72. $.2.D. 46. 3,: ... quolibet nomine eius [debitoris] sernm 
oßferente ... Aus dem Singange der Stelle ergiebt fih, daß keine Kenntniß dd 
Schuldners vorausgefeht wird. Ebenſo wird es anerkannt, daß die Erfülug 
durch einen Dritten den Schulbner nur dann befreit, weAn fie in feinem Rome 
erfolgt iſt. L. 17. 23. D. 46. 8, 
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des Glaͤubigers begründen, wenn gu berfelben eine Nichtannahme von 
Seiten des Glaͤubigers hinzuteitt. Diefe kann durch eine ausdruͤckliche 
Erklärung oder ſtillſchweigend erfolgen; letzteres, wenn der Gläubiger 
nur es unterläßt, die von feiner Seite zur Erfüllung der Obligation 
nothwendige Wirkung eintreten zu laffen. Unbeſtritten ift, daß das 
Legtere genügt. Dagegen ift es fehr zweifelhaft, ob jede Nichtannahme 
einer gehörig angebotenen Leiftung eine Mora begründet oder ob noch 
ein fubjectives Moment binzulommen muf. Nach dem früher 
Bemerkten begründet die Nichtannahme der angebotenen Leiftung nur 
dann eine Mora bes Glaͤubigers, wenn fie in dem Willen deffelben be: 
gründet if. Demnach iſt eine Mora nicht anzunehmen, wenn ber 
Glaͤubiger durch einen casus verhindert ift, nicht nur die Leiſtung per⸗ 
ſoͤnlich anzunehmen, ſondern zugleich auch einen Vertretet behufs der 
Annahme der Leiſtung zu beſtellen. Dem Glaͤubiger liegt aber in dies 
fem Falle der Beweis des der Annahme entgegenftehenden Hinderniſſes 
ob. Kerner kann in den Fällen ber Verbaloblation die Mora bes Glaͤu⸗ 
bigers nicht fofoct ihren Anfang nehmen, wenn die Annahme gewiſſe 
vom Gläubiger zu treffende Anflalten vorausfegt, welche, ohne daß dem 
Glaͤubiger eine Nachläffigkeit zur Laft fällt, zur Zeit der Oblatlon noch 
nicht getroffen find umd nicht fofort getroffen werden Finnen. Der Sag, 
daß bie micht in dem Willen bes Glaͤubigers beruhenbe Nichtannahme der 
Leiftung Leine Mora begründe, findet fich in den Quellen nicht aus: 
drüdlih anerkannt. In vielen Stellen, welche von ber Mora des 
Glaͤubigers handeln, werben jedoch zur Bezeichnung bderfelben die Aus: 
drücke gebraucht: si accipere noluit 204) oder: si accipere recusavit 205), 
Ferner wird die Mora des Glaͤubigers mit der Mora des Schuldnerd 
zufammengeftelt und ebenfo wie dieſe als frustratio bezeichnet 206), eim 
Ausdrud, welcher aber recht eigentlich für die willkuͤrliche Verzögerung 
gebraucht wird. Endlich Liegen fich diejenigen Kolgen ber Mora bes 
Glaͤubigers, welche darauf beruhen, baf das vollkommene obligatorifche 
Band durch diefelbe gelöft wird, nämlich die Befreiung bes Schuldners 
von feiner Haftung für culpa levis und die freilich befchräntte Befugniß 
des Schuldners, den Gegenſtand der Obligation preiszugebden, nicht er: 
Bären, wenn man ben Eintritt ber Mora auch in denjenigen Faͤllen an: 
nähme, wo ber Gläubiger die Reifung zwar annehmen wollte, aber 
durch perſoͤnliche Hindernifie an der Annahme der Leiftung oder an ber 
Beſtellung eines Vertreters zur Entgegennahme derfelben verhindert 
wurde. Die aufgeflellte Anfiche wird jedoch nicht allgemein angenom⸗ 
men. Die Alteren Schriftfteller über die Mora gehen auf die vorliegende 
Frage nicht ein. Die Neueren halten entweder eine Verfchuldung des 
Glaͤubigers zur Begründung der Dora für nothiwendig oder fie halten 
204) L.7.D.22.1. 1.26. D.24.3. 1. 73. 8. 2. D. 45.4. L. 30. 
30. 72. pr. 8. 2. 3. D. 46. 3. 

208) L. 72. pr. D. 46. 3. Nor. 91. cap. 2.. 

306) L. 37. D. 17. 1. 
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jede Nichtannahme ber angebotenen Leiſtung für hinreichend, To daß 
nicht einmal die Entſchuldigung des Glaͤubigers, daß er nicht Habe ame 
nehmen können, Beruͤckſichtigung findet. Diejenigen, welche in dee 
Mora des Glaͤubigers eine Verfchuldung finden, Eönnen confequenter 
Weiſe die willkuͤrliche Nichtannahme nicht für hinreichend halten. Gi 
möfjfen die dem Schuldner eingerdumten Entfchuldigungsgräunde auf 


ben Gläubiger ausdehnen, alfo namentlid auch dann das Dafein einen 


Mora leugnen, wenn dee Gläubiger nichts von der Schuld gewußt und 
nicht etwa In einem entfchulbbaren Irrthume in biefer Hinficyt ſich be 
funden hat 207). Diefe Anſicht beruht darauf, baß es ein Recht bed 
Schuldners gebe, welches durch bie Verweigerung der Annahme verleht 
wird. Es giebt aber nach dem früher Bemerkten kein ſolches Recht dei 
Schuldners. Auch enthalten die Quellen Leine Andeutung, daB zur 
Begründung ber Mora des Glaͤubigers mehr nöthig fei, als das Rice 


annehmenmwollen. Inſonderheit kann dafür nicht L. 72. pr. D.46.3. 
angeführt werden, wo als Vorausſetzung der Mora bes Glaͤubigers en 


mähnt wird, daß er „‚sine iusta causa“' die Annahme verweigert habe. 


Diefe Worte druͤcken naͤmlich ohne Zweifel nichts weiter aus, als baf 
die Verweigerung der Annahme nur dann eine Mora begründen koͤnne, 
wenn fie nicht durch die mangelhafte VBefchaffenheit ber Oblation be 


gründet und gerechtfertigt werde 208). Die zweite Anficht, nach melde 
jede, wicht blos die willkuͤrliche Nichtannahme der gehörig angebotenen 
Leiftung eine Mora begrlinden fol, beruht hauptſaͤchlich auf zwei 
Stellen, naͤmlich L. 3. 8. 4. B. 19. 1. und L. 18. pr. D. 19.5. a 
ber erſten Etelle fagt Pomponius: Mora autem [emtoris] videter 
esse, si nulla difhicultas venditorem impediat, quo minus traderet, prae 
sertim si omni tempore paratus fuit tradere. Diefe Worte wärben nut 
dann für die erwähnte Anfiht fprehen, wenn fi) annehmen Liebe, dal 
ber Juriſt durch dieſelbkn die Vorausſetzungen ber Mora erſchoͤpfend haͤtn 
bezeichnen wollen. Es laͤßt ſich dies aber ſchon deshalb nicht annehmen, 
weit in bee Stelle von einer Zuruͤckweiſung der Reiftung von Selten I 
Sländigers nicht bie Rede ift. Wan muß demnach eine Ergänzung von 


207) Dies nimmt au Madai &. 288 flg. an, während Wolff ©. 236 fi 
den Irrtum bes Gläubigers nur bei gegenfsitigen Obligationen berückßehtigt 
wiffın will, 

ſ 208) Siehe auch L. 39. D. 46. 3. In dieſer Stelle, melde von einer des 
ſtimmten Folge der Mora des Släubigers (dem Urbergange der Gefahr anf bew 
felben) Handelt, wird gefagt, daß diefe Kolge nicht immer eintrete, wem der 
Bläubiger aus irgend einem Grunde nicht habe annehmen wollen, Die dieſen 
Say erläuternden Beifpiele beziehen ſich nur auf-Källe einer mangelhaften Obles 
tion. Etwas anders ale mit ber L. 72. pr. D. 46. 3. verhält es fi mit der 
L. 17. D.13.5.; auf eine Verſchuldung des Glaͤubigers oder auf einen Jerthun 
beffetben hinſichtlich der Kordegung läßt fie fi aber nicht beziehen. Die gedachte 
Stelle betrifft überdies nur bie Krage, ob durch die Dblation der Gläubiger bad 
Recht zur Anftellung der actio pecuniae constitutse verliert; der Verluſt diefer 
Klage läßt fi) aber, wie fpäter ſich zeigen wird, nicht als eine Folge der Mora 
des Glaͤubigers betrachten. 


Berjzug. 


nehmen und dabei nach allgemein anerkannten Auslegungsregeln d 
Grunde legen, was fih aus ben uͤbrigen Stellen über bie Mora des C 
bigers ergiebt. Schroieriger iſt die zweite Stelle; doch kann auch f 
Anſicht, für welche fie angefünkt wird, nicht begründen. ' Im prätor: 
Edicte war bie Klage aus bem Eonflitutum an die Bedingung gekr 
dag die Nichterfüllung des Conftitutum nicht am Kläger gelegen 
(neque per actorem stetit, quo minus fieret, quod constitutum est, 
Diefe Worte werben in unferer Stelle bahin ausgelegt, baß bie . 
dem Gläubiger nicht nur dann zu verfagen fei, wenn er bie angel 
Leiftung ohne Grund zurüdgemiefen bat, ſondern auch dann, we 
infolge zufälliger Dindernifje die Leiflung am Erfüllungstage nid 
annehmen wollen. Nimmt man an, baß die L. 18. pr. cit. von 
Mora des Glaͤubigers handelt, fo beweift fie allerdings, dag bie ©: 
der Nichtannahme für die Frage, ob bem Gläubiger eine Mor: 
Laft zu legen fei, ohne Bedeutung find. Diefe Annahme iſt aber, 
gefehen auf die der Nichtannahme von Seiten des Glaͤubigers beig 
Zolge, ſehr bedenklich. Diefe Folge iſt nämlich der Verluſt ber . 
aus dem Gonflitutum, währen die Mora des Glaͤubigers alleiı 
Verluſt ber Klage nicht mach ſich zieht. Es koͤnnte fich daher nur fr 
ob fih nicht aus der Entfcheidung ber L. 18. pr. eit., da die hi 
wähnte $olge ber Nichtannahme ber Leiftung anfcheinend über die $ 
der Moro hinausgeht, ein Schluß auf die Vorausfegungen ber | 
zieben laſſe. Auch dieſes iſt nicht zu rechtfertigen. Denn eines 
laͤßt fi nicht unbedingt fagen, baß bie in L. 18. pr. cit. erwähnte : 
Der Nichtannahme uͤber bie Folgen der Dora hinausgehe, da ber V 
fi$ nur auf die Klage aus dem Gonflitutum bezieht, ein Verlu 
Rechtsmittel ans der dem Gonftitutum zu Grunde liegenden Oblig 
aber ohne Zweifel nicht ſtattfindet. Anderntheils erklärt fich die 
ſcheidung ber L. 18. pr. aus der befonberen Eigenthümtichkeit bes 
ſtitutume, und damit verſchwindet jeder Schein, daß bie Stelle hi: 
nutzt werden koͤnne. Das Conftitutum hat zue Grundlage immen 
andere Obligation, zwar nicht nothwenbig eine Mlagbare, indem 
eine Naturalobligation zue Grundlage eines Conflitutums dienen Ed 
aber feiner urfprünglichen Bedeutung nach bezivedte e8 nur, zue 
ſtaͤrkung der Wirkungen einer bereit beftehenden klagbaren Oblig 
zu dienen; biefe Verftärtung beftand darin, daß, wenn ber Schu 
nicht zu der durch das Conſtitutum beftimmten Zeit zahlte, ber Glaͤu 
mit der aelio pecuniae constitutae lagen konnte, die. für den Schu 
wegen ber dabei vorkommenden Phnalfponfion noch beſonders nacht 
ware), Das Conſtitutum bifdete alfo, ähnlich wie die Poͤnal 
(ation, eine Verſtaͤrkung ber Wirkungen des obligatorifchen Bei 
niſſes, und hieraus za fi), baß die Klage aus dem Conſtitu 


209) L. 16. $. 2. D. 13. 5 
210) Gai. Inst. Comm. IV. $. 471. 
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ebenſo wie die Klage auf die Conventionalſtrafe, in allen Faͤllen, wo die 
Nichterfuͤllung der Obligation in einem auf Seiten des Glaͤubigers 
eingetretenen Hinderniſſe ihren Grund hatte, nicht wirkſam durchgefuͤhrt 
werben konnte 211). Die Entſcheidung ber L. 18. pr. eit. laͤßt ſich dem⸗ 
nach nicht benutzen, um daraus das Weſen der Mora des Glaͤubigers 
zu beftimmen. Dennoch könnte fi fragen, ob nicht diefe Stelle in 
anderer Weife zur Beflimmung der Vorausfegungen der Mora bes 
Glaͤubigers benugt werben könne Die Worte: per creditorem stat, 
quo minus etc. werden In ben Quellen nicht felten zur Bezeichnung ber 
Mora des Glaͤubigers gebraucht. Diefe Worte in der angeführten 
Stelle könnten auch auf ſolche Fälle bezogen werden, wo der Stäubiger 
nicht annehmen konnte; und hieraus ließe fich fließen, daß diefelbe 
Bedeutung auch da zu Grunde liege, wo die Worte auf die Mora be 
sogen werden 219). Allein daraus, daß die Worte: per creditorem stat, 
quo minus accipiat, audy auf die Säle einer cafuellen Verhinderung des 


211) Nach der Bermuthung von Birtanner, Bäaͤrgſchaft &. 49 fig. IR 
der Keim des Sonftitutums in einer Sonventionalftrafe zu fuchen, weldhe der 
Schuldner dem auf Zahlung dringenden Gläubiger für ben Fall, daß er nicht zu 
einer beftimmten Zeit zahlen würde, in Stipulationsform verfproden habe; erft 
fpäter habe der Praͤtor die Verabredung felbft klagbar gemacht. Die Wahrheit 
biefer Vermuthung kann dahin geftellt bleiben; jedenfalls läßt ſich die Verwandt⸗ 
ſchaft des Eonftitutums mit ber PHönatftipulation nicht verkennen. Dieſe Bers 
wanbtfhaft zeigt fih, wie Mommfen, Mora ©. 106, N. 11 bemerkt bat, 
nicht blos. in der L.18. pr. D. 13. 8., ſondern noch in folgenden Punkten: 1) daß 
ber Prätor in feinem Edicte blos die Hinderniffe der Erfüllung, welche in ben 
Verhältniffen des Släubigers ihren Grund haben, erwähnte, und dag bie fn ber 
Ratur ber Leiftung begründeten Hinderniffe, wenn fle nad) der Interpretation 
ber Zuriften nit unbeachtet blieben, body nur in gleicher Weiſe wie bei ben 
prätoriihen Stipulationen eine Erception begründeten; L. 16. 9.8. D. 13.8.; 
2) daß bei Beantwortung ber Frage, ob das Conſtitutum erfüllt fel, auf das 
tempus constituti gefehben wurde. L. 16. $.& D. 13.8. Die Zulaffung [päterer 
Erfüllung unter Umftänden (L. 17. D. eod.) gründet fich gewiß erſt auf das 
fpätere Recht. Der erwähnte Charakter des Conſtitutunis erklärt vielleicht, daß 
die Frage entfliehen Eonnte, ob die Klage aus demfelben eine Poͤnalklage ſei; vgl. 
L. 18. $. 2. D. 13. 6. Im Suftinianeifchen Rechte ift der Charakter bes Con⸗ 
fitutums buch ben Wegfall ber sponsio poenalis allerdings ein anderer; es iR 
dies aber von ben Gompilatoren gei der Zufammenftellung bed Titels: de pecu- 
nia constituta nicht hinreichend beachtet worben. 

212) Diefes Argument ließe ſich dadurch noch verftärken, daß in einigen 
©tellen (L. 40. D. 4.8. L. 8. D. 22. 2.) gefagt wird, die Gonventionalftrafe 
Eönne nicht geforbert werben: si per stipulatorem stet, quo minus accipiat; es 
geht nämlich aus anderen Stellen hervor, daß bie Berwirkung der Gonventionals 
ftrafe nicht blos durch eine willkürliche Nichtannahme non Seiten bes Bläubigers, 
fondern auch durch eine cafuelle Verhinderung des Bläubigers an ber Annahme 
verhütet wird. Doc werben auch bie Vertheidiger ber gegentheiligen Anficht 
auf dieſe Stellen kein großes Bericht legen, ba biefelben nicht ergeben, ob bie 
Suriften burch die erwähnten Worte alle in ber Perfon bes Glaͤubigers eintretende 
Gründe, woburd die Verwirkung ber Conventionalſtrafe abgewenbet werben 
Tann, haben zufammenfaflen wollen oder ob fie nicht etwa blos an die Källe einer 
ae Verhinderung ber Leiftung von Seiten des Gläubigers gedacht 

aben. 


nm ww wo ww — — — ne - 


Ber. 5 935 


Glaͤubigers an der Annahme bezogen werden koͤnnen, folgt nicht, daß 
fie überall, wo fie gebraucht werden, auch auf biefe Fälle bezogen werden : 
möüffen. Vielmehr führt ein Eingehen auf die freilich in mancher Bes 
siehung ſchwankende Bedeutung ber Worte: per aliquem stat, quo 
minus etc. zu der entgegengefegten Annahme. Bel dem Schuldner find 
zwar 'die gedachten Worte im Zweifel von einer Berfchuldung deffelden 
zu verftehen; bei dem Gläubiger liegt es aber am naͤchſten, fie im Zweifel 
auf eine willlürliche Nichtannahme zu beziehen, wenngleich nach L. 18. 
pr. eit. und anderen Stellen nicht zu leugnen iſt, daß die Worte in Bes 
zug fomohl auf den Schuldner als den Gläubiger unter Umfländen in, 
einer weiteren Bedeutung gebraucht werden. In der That wird auch 
in mehreren Stellen, in denen es fi um eine cafuelle Verhinderung des 
Glaͤubigers an der Annahme handelt, der Ausdruck: per creditorem 
stat, vermieden, und es werben flatt beffen die Worte: per debitorem 
non stat, gebraucht 333). Somit ift die Anficht, nach welcher jede fubs 
jective Vorausfegung für die Mora des Glaͤubigers geleugnet wird, 
nicht zu rechtfertigen. 

3) Ausnahbmswelfe Begründung der Mora bes 
Glaͤubigers ohne Dblatlon. Nachdem in dem Vorigen fefts 
geftellt worden iſt, was regelmäßig zur Begründung ber Mora des 


"Stäubigers erfordert wird, iſt nun zu erörtern, in welchen Faͤllen aus: 


nahmswelfe ohne Oblation der gefchuldeten Leiftung eine Mora des 
Stäubigers eintreten kann. Diefe Faͤlle entfprechen zu einem großen 
Theile denjenigen Faͤllen, in denen e8 ausnahmsweiſe zur Begründung 
der Mora des Schuldners keiner Interpellation bedarf. Sie find fols 


‚ gende: a) Begründung ber Mora gegen abwefende Glaͤu⸗ 


Biger. Sowie gegen einen abwefenden Schuldner ohne Interpellation 
eine Mora begründet werden kann, fo bedarf ed auch gegen einen ab» 
wefenden Stäubiger einer Oblation, um denſelben In Verzug zu ver: 
fegen. Dies wirb in einer Coderftelle ausdrüdtich anerkannt 21%). Die 
Borausfegungen dieſer Mora find nach Analogie der Mora des Schulds 
ners folgende: aa) ber Glaͤubiger muß an dem Erfüllungsorte nicht ans 
zutreffen fein ſowie auch feinen Vertreter dort haben, bem die Leiflung 
angeboten werden koͤnnte; bb) der Schuldner muß zur Erfüllung bereit 
fein und den Willen zur Vornahme der Oblatlon gehabt haben; biefer 
Wille iſt auch, ebenfo wie bei ber Begründung ber Mora gegen ab» 
weſende Schuldner, durch einen gerichtlichen Act zu bezeugen. Eben 
barauf bezieht fich die Beſtimmung ber L. 6. C. cit. cc) Außerbem 
müffen auch bie fubjectiven Vorausfegungen der Dora vorliegen. Eine 
Mora iſt daher nur dann anzunehmen, wenn der Gläubiger an dem Ers 
fülungsorte erfcheinen oder einen Bevollmächtigten beftellen konnte 215). 


213) L. 19.8.9. D.19.2. L. 88. 8. 6. D. 32. i 
214) L. 6. C. IV. 32.: absente vero creditrice, Praesidem super hoc inter- 


pellare debueras. 
215) A. M. iſt Schilling, in den krit. Jahrb. f. teutfche RB. III, &.247 fig. 
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Dieſes allein genügt aber nicht, weil bie freiwillige Abweſenheit won 
Erfuͤllungsorte nit ohne weiteres ben Schluß zuläßt, daß der Glaͤubiger 
bie Leiftung nit Habe annehmen wollen, Es muß binzulemmen, baf 
ber Glaͤubiger nach der getroffenen Verabredung oder nach den fonft ob 
waltenden Umfländen sine genuͤgende Veranlaffung hatte, zur fraglichen 
Belt gm Erfülungsorte zur Annahme ber Leiſtung bereit zu fein, Dem; 
amaͤß kann vor der beflimmten Erfuͤllungszeit eine Dora im der hier 
—**— Weiſe regelmäßig nicht begründet werden, wenngleich die 
Dblation auch in einem ſolchen Falle gemöhnlich zuldifig ift; denn vor 
dem Kinteitte der Erfüllungszeit bat der Gläubiger feine Veranlaffung, 
fih zur Annahme der Reiftung bereit zu halten. Daffelde muß bei ben 
Dbligationen gelten, welche am MWohnorte des Schuldners erfülft wer: 
den follen, namentlich wenn Feine beftimmte Zeit für die Erfüllung fe: 
gefegt ift; hier kann nicht gefordert werden, daß der Gläubiger ſich von 
der Zeit ber Fähigkeit der Obligation an fortwaͤhrend am Wohnorte bei 
Schuldners aufhalte oder fogleich einen dort Wohnhaften zur Annahm 
der Leiſtung bevollmächtige. Die erwähnte Art ber Begründung der 
Mora ift alfo re dann anwendber, wenn ber Schuldner am 
Wahnorte des Glaͤubigers zu erfüllen hat, den Gläubiger aber doet 
nicht findet, oder wenn die Erfüllung weber am Wohnarte bes Glaͤu⸗ 
bigers, noch am Wohnorte des Schuldners, fonbern an einem dritten 
Orte erfolgen foll und durch bie Obligation eine beſtimmte Erfüllungte 
geit feftgefegt ober vam Schuldner im varaus dem Gläubiger eine Mib 
thellung Über die Zeit, zu welcher er erfüllen wolle, gemacht iſt, bee 
Glaͤubiger aber dennoch «6 unterlaffen hat, fich zu der fraglichen Zeit 
am Erflillungsorte einzufinden. b) Begründung ber Mora im 
en einer Unbetanntfhaft des Schuldners mit dem 
Betrage ber Schuld. Bo lange der Schulduer ben Betrag ber 
Schuld nicht kennt, kann er weder erfüllen, noch offeriren; er muß fih 
daher, wenn er fih von feiner Verpflichtung buch Erfüllung berfelben 
zu befteien beabfichtige, vorher Gewißheit über den Betrag der Schuß 
verfchaffen. Er kann ſich zu dieſem Zwecke an den Gläubiger wenden, 
um von diefem eine Auskunft über den Betrag der Schuld zu erlangen; 
der Glaͤubiger iſt aber im gllgemeluen zur Ertheilung einer ſolchen Aus⸗ 
kunft nicht verpflichtet und «6 fragt fi) daher, ob der Schulbner, wenn 
ihm der Gläubiger durch Verweigerung ber Auskunft die Oblation um 
möglich macht, nicht ein anderes Mittel habe, um benfelben in Verzug 
zu verlegen. Bel Beantwortung biefer Frage muß unterſchieden were 
den, ob dem Schuldner ſelhſt die Mittel zu Gebote ftehen, ſich die noͤthige 
Kenntniß ber den Betrag dee Schuld zu nerfchaffen oder nicht. Im 
erſten Falle bedarf es Peiner Feſtſtellung eines Surrogates für die blos 


merkten kann die L. 18. pr. D. 13. 8. gegen die im Text aufgeftellte Anficht nicht 


welcher überhaupt das Weſen ber Mora anders auffaßt. Nach bem Trüpes Bes 
angeführt werben. —* 
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tion. Anders verhält es fi, wenn der Schuldner ſelbſt ſich bie noͤthige 
Kunde nicht verfhaffen kann; wie bies z. B. der Fall ift bei ben auf 
Erftattung von Verwendungen oder Leiſtung des Jntereſſe gerichteten 
Anſpruͤchen, indem der Betrag der Forderungen hier häufig von Um⸗ 
Bänden abhängt, weiche nur des Glaͤubiger, nicht der Schwibner kennt 
und desen Kenntniß der Legtere auch nur durch den Glaͤublger erlangen 
Sony. In den Faͤllen der legteren Art iſt das Beduͤrfniß eines Surrq⸗ 
gates für bie Oblation unverkennbar vorhanden. Dem Schuldner kan 
fehs daran gelegen fein, in den Stand gefegt zu werben, daß er ſich fo 
bald als möglich dus Erfuͤllung von feiner Verbindlichkeit befreie oder 
woenigſtens die Sache in die Lage bringe, in welche fie buch eine Obla⸗ 
tion kommen würde 216). Es erfheint Daher unbillig, daß gr an biefem 
Vorhaben blos durch die Weigerung des Glaͤubigers, bie yäthige Aus⸗ 
kunft ber den Betrag der Schuld zu ertheilen, gehindert werden ſoil. 
Demgemaͤß ift dann auch ſchon im roͤmiſchen Rechte borauf Bebackt 
genommen, dem Schulbane für biefe Faͤlle ein Hilfsmittel gegen die 
Nawilifährigkeit bes Glaͤubigers barzubieten. Es beziehen ſich hierauf 
mahrere Stellen 217). Mach biefen Stellen kann ber Schuldner, wenn 
zur Seflfellung des Betrages ber Schulb eine Berechnung mit dem 
Gläubiger nöthig iſt und dieſer trog ber en ihn ergangenen Aufforde 
gung fich zu einer ſolchen nicht bereit ſinden läßt, denſelben durch bas 
Gericht zu einer vor dem Gerichte aufzufteßenden Liquidation auffordern, 
Eeſcheint der Gläubiger, fo daß die Liquidation vorgenommen werden 
kann, fo wird dabur der Schuldner zur Vornahme der Obligation in 
Stand geſetzt, uud es tft in diefem Salle felbfiverflandlih von dem 
- Erxforderniffe der Oblation nicht abzufehen 21%), Stellt ſich der Glaͤu⸗ 
biger dagegen nicht vor dem Gerichte ein, fo wird bie Sache fo anges 
fehen, als ob eine Oblation vorgenommen wäre 319). Die angeführten 


216) Es Tann nämlich die Fortdauer ber Verpflichtung mit manchen Nach⸗ 
Heilen für den Schuldner verbunden fein, von welchen er regelmäßig nur durch 
Erfüllung ober Ohlation ſich befreien Tann. So bedarf es 3. B. wenn ber 
Schuldner eine Mora ſich hat zu Schulden kommen laſſen, regelmäßig einer 
Oblation, * das Fortgehen der mannigfachen nachtheiligen Wirkungen der 
Mora für bie Zukunft abzuwenden; iſt aber dem Glaͤubiger durch bie Mora ein 
Schaden zugefügt, fo genügt «8 nit, daß der Schulbner ben urfpränglichen 
Gegenitand ber Dbligation allein offerire; er muß vielmehr in biefem Zalle dem 
Gläubiger zugleih das Inserefie offeriven, von beffen Betrage ar oft nur burch 
eine Mittheilung bes Aläubigers Kenntniß erhalten kann. — Das Intereſſe, 
weldes der Schulbner baran hat, die Obligation zu erfüllen oder wenigſtens 
offeriren zu Yönnen, befteht in den meiften Fällen darin, daß ex fonfk fortwährend 

jinfen. zahlen muß. Doc, Bann das Unterlaffen ber Oblation auch audeme Nach⸗ 
theile für den Schulbner nach fich ziehen. 

217) L.8.C.V.58. L. 8. C. de distract. piga. (VIII. 27. (28.)) 

218) Auf diefen Ball beziehen ſich in L. 5. C. de distract. pign. bie Worte: 
sive oblato superfluo. 

219) Die meiften neueren Schriftfirller find in der Hauptfache einnerflauben 
auch Madai, Mora &. 264266, Derfelbe findet; jedoch in der L.4.C. V. 86. 
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GStellen handeln von Fällen, in welchen bie Ungewißheit auf ben ganzen 
Betrag der Schuld fich bezieht. In den Fällen, wo der hauptſaͤchliche 
Gegenftand ber Obligation feftfteht und nur eine Nebenforberung um 
geroiß ift, iſt es zur Begründung einer Dora des Glaͤubigers für genuͤ⸗ 
gend zu achten, wenn der Schuldner nach vergeblicher Aufforderung bes 
Btäubigers zur Aufſtellung feiner Berechnung, ben banptfächlichen Ge⸗ 
genfland der Obligatlon offeriert und fich zugleich zur Cautionsleiſtung 
binfihtlich der Nebenforberung erbietet 229%). Die Folgen, wegen welcher 
es für den Schuldner wichtig ift, daß bier ein Surrogat der Dblation 
anerkannt werbe, find übrigens vorzugsmeife folche, welche nicht bie 
Begründung einer eigentlihen Mora des Gläubigers, fondern nur bie 
Vornahme einer gehörigen Dblation vorausfegen. c) Begründung 
ber Mora bei Obligationen, welihe die Feſtſtellung 
eines beffimmten Termines für bie Annahme der Lei- 
ftung enthalten. Hält man bei den betagten Obligationen bie 
- Regel: dies interpellat pro homine, für begründet, fo kann man bie 
Nichtbeachtung bes dies von Seiten bes Glaͤubigers nicht zugleich als 
Grund einer Dora bes Legteren anfehen. Dies gilt ſowohl für bie 
Faͤlle, in ꝓpelchen der Schuldner den Gegenſtand der Obligation zu dem 
Glaͤubiger hinzubringen, als auch fuͤr die Faͤlle, in welchen der Glaͤu⸗ 
biger die keiſtung bei dem Schuldner oder an einem dritten Orte in 
Empfang zu nehinen hat. In der That liegt auch kein Grund zur ſo⸗ 
fortigen Annahme eines Verzuges des Glaͤubigers vor, wenn er nicht 
den erſten Moment, wo er ſeine Forderung geltend machen konnte, be⸗ 
nutzt bat. Es kommen jedoch, wie bereits früher bemerkt worden iſt, 
Faͤlle vor, wo die Beſtimmung der Zeit ſich nicht auf die Leiſtung, ſon⸗ 
dern auf die Annahme derſelben bezieht. Hier iſt die Obligation ſogleich 
faͤllig; dem Glaͤubiger iſt aber ein Zeitpunkt geſetzt, bis zu welchem er 
den Gegenſtand der Obligation in Empfang zu nehmen hat, indem der 
Schuldner nicht laͤnger die Verpflichtung haben ſoll, die Koſten der Auf⸗ 
bewahrung u. ſ. w. zu tragen. Nimmt man nun für die Faͤlle, in 
denen die Zeicbeftimmung ſich auf die Leiſtung bezieht, die Regel: dies 


Beine geeignete Beweisftelle, Indem er annimmt, baß in derfelben nur von einer 
gehörigen Dblation, nämlich von einer gerichtlichen Aufforderung zur Empfang⸗ 
nahme dee Rede fel. In ber fraglichen Stelle wirb aber offenbar vorausgefeßt, 
daß zur Feſtſtellung des Betrages der Schuld eine Liquidation erforderlich war, 
indem fonft zur Hemmung des Zinfenlaufes eine Depofition der ſchuldigen Summe 
hätte geſchehen koͤnnen, und in biefem fpeciellen Kalle nach L. 28. $. 1. D. 26.7. 
und L.1. 8.3. D. 22. 1. hätte gefhehen müſſen. 

220) Das Erbieten zur ausdrücklichen Eingehung ber Verpflichtung, dem 
Gegenftand der Rebenforderung zu leiften (zur Gautionsleiftung Im römifchen 
Sinne des Wortes) ift jedenfalls nur dann nöthig, wenn die Rebenforberung 
Leiftungen betrifft, weiche nicht felbftftändig eingellagt werden können, fo daß 
alfo die Annahme bes offerirten Gegenſtandes ohne die Errichtung einer befons 
ae über die Nebenleiftungen einen Verluſt der leuteren zur Folge 

aben würbe. 3 
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interpellat pro komine, an, fo muß man confequenter Weiſe In den 
Fällen, in welchen die Zeitbeſtimmung fich auf die Annahme ber Leiſtung 
bezieht, mit Ablauf der Zeit eine Mora bes Glaͤubigers annehmen. 
Schon das römifche Recht fcheint in diefen Fällen den Eintritt einer - 
Mora ohne Dblation angenommen zu haben. Dofür fpricht naments 
lich eine Digeftenflelle 21). Diefe Handelt von einem Falle, in welchen 
es nach den allgemeinen Regeln zur Begründung einer Mora des Glaͤu⸗ 
bigers einer Verbafoblation bedarf; auch wird die Feſtſetzung einer Zeit 
in ber bier fraglichen Weife in anderen Fällen nicht leicht vorfommen. 
Erwägt man nun aber, dab das Aufhören der Haftung für die custodia 
eben eine Hauptfolge der Dora bed Glaͤubigers iſt und daß zum Eins 
teitte dieſer Folge für den Kal, daß eine Zeit für das Abholen ber 
Waare beſtimmt iſt, eine denunciatio, d. i. eine Verbaloblation aus⸗ 
druͤcklich erfordert wird, fo laͤßt ſich nicht zweifeln, daß bier ber Ablauf 
des dies die Oblation vertritt. Diefe Annahme erhält übrigens auch 
noch durch andere Stellen Unterflügung, welche freilich allein zu deren 
Beweife nicht hinreichen würden 29%). Der Ablauf bed dies allein kann 
aber zur Begründung ber Dora nicht genügen. Der Schuldner muß 
auch wirklich zur Erfüllung bereit geweſen fein; auch müffen die fubs 
jectiven Vorausfegungen der Mora vorliegen, fo daß es alfo dem Glaͤu⸗ 
biger nicht unmöglich gewefen fei, bie Empfangnahme zu ber beflimmten 
Zeit felbft oder duch einen Vertreter zu bewirken. Das Erftere wird 
in ber angeführten Stelle offenbar vorausgefegt, während das letztere 
Erforderniß allerdings übergangen wird. Dies erldet fich jedoch dar⸗ 
aus, daß es nur fehr felten an demfelben fehlen wird und daß 'ber Glaͤu⸗ 
biger immer in diefer Beziehung den Beweis zu führen hat. — Außer 
den angeführten Fällen läßt fich noch der unter 2. lit. c. erwähnte Kalt, 
in welchem die Begründung einer Mora bei einem Imperfecten Gefchäfte 
zugelaffen wird, bier anführen, indem.aud hier eine Mora bes Glaͤu⸗ 
bigers hinſichtlich des Gegenſtandes ber Obligation (nicht blos in Ans 
ſehung der Mitwirkung zur Herbeiführung der Perfection ber Obli⸗ 
gation) eintreten kann, obgleich diefer Gegenſtand ſelbſt nicht hat offerirt 
werben Eönnen. Noch werben andere Fälle angeführt, im welchen eine 
Mora des Glaͤubigers ohne Oblation eintreten Eönne, welche aber, wie 
Mommfen gezeigt hat, der nöthigen Begründung ermangeln. Zus 
nähft behaupten Einige 22°), daß eine Mora bes Glaͤubigers immer 
einteete, wenn ber Glaͤubiger zur beftimmten Erfüllungszeit fi) am 
feftgefegten Leiftangsorte nicht einfindet, der Schuldner aber gegenwärtig 
und zur Erfüllung bereit if. Dan beruft fich zum Beweiſe auf L. 18. pr. 
D:13.5., die aber gezeigter Maßen auf die Mora des Glaͤubigers Leinen 


2231) L.1.$.2.D. 18. 6. ulpian. 
222) L.2.$.1. L.5.D. 18. 6. 
223) So unter den Reueren oh Mählenbruch, Pandektenrecht B>. 2 
5.356, Schilling a. a. O. S. 27. Frig, Erläuterungen 9. 3, &. 388, 
Sintenis, Civilrecht Bo. 2, S. 20. Arndts, Pandelten $. 201. 
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Bezug Hat. Andere Quellenzeugniſſe, welche die erwähnte Behauptung 
begründen Eönnten, fehlen. Es koͤnnen in diefem Kalle demnach Leine aw 
deren Regeln zur Anwendung kommen, als die, welche für die Begrüm: 
dung her Mora gegen abwefende Stäubiger im allgemeinen gelten. Ferner 
bat man «ine Mora des Bläubigers in dem Falle angenommen, wenn 
ber Glaͤubiger bei einer alternativen Dbkigation das ihm zuftehend: 
Wahlrecht — der auf Antrag des Schuldners Gerichtswegen 
ibm geſetzten Friſt nicht ausgeübt hat Die gerichtliche Aufforderunz 
ift aber bier, wis unter 2. lit. c. bereits bemerkt wurde, nicht blos ein 
Surrogat für die Oblationz vielmehr wird durch bie Beflimmung 
über die Folgen ber gerichtlihen Aufforderung ein Surrogat für bie 
gewöhnlichen, hier nicht ausreichenden Srundfäge über die Mora dei 
‚ Stäubigers im allgemeinen gegeben. Die von Wolff behauptete Aus 
nahme, nach welcher eine Mora des Gläubigers ohne Oblation dann 
immer eintreten foll, wenn ber Gläubiger bem Schuldner ausdruͤcklich 
erklärt, nicht annehmen zu wollen 224), ftüge fi nicht auf Quellenzeug⸗ 
niffe, fondern es wird zur Begründung derfelben von bem erwähnten 
Schriftſteller nur amgeführt, daß die Oblation bei einer vorauſsgegange— 
nen ſolchen Erklärung jedenfalls nur zum Scheine vorgenommen werden 
Eönnte, daß aber das Recht ſolche nur zum Scheine vorgenommene 
Handlungen nicht erforbere. Allerdings ift die ausdruͤckliche Erklärung 
des Glaͤubigers, nicht annehmen zu wollen, nicht ohne Wirkungen, wie 
bei der Darftellung der Grundfäge über die Oblation bereits bemerkt 
worden iſt. So ifl z. B. der Schuldner, welcher in einem Salle, we 
es der Realoblation bedarf, bem Gläubiger erkfärt, biefe nunmehr vos 
nehmen zu wollen, nicht verpflichtet, die Sache dem Gläubiger zu üben 


bringen, wenn dieſer erklärt, daß er nicht annehmen werde. Weiter 


aber, als es im Dbigen gefchehen iſt, darf man nicht gehen. Zur De 


gehndung der Bora bes Bläubigers gehört, daß bie Verzögerung allein 


im Glaͤubiger ihren Grund bat. Aus der Erklärung bes Glaͤubigert, 
nicht annehmen zu wollen, gebt aber weder die Bereitſchaft bes Schufb: 
ners zur Erfuͤlung, noch defien Wille, zu erfüllen, hervor. So Lange 
dies aber nicht vorliegt, ift keine Mora des Glaͤubigers anzunehmen. 
Uehrigens ift, wenn ein fo wichtiger Sag gegolten haben follte, bed 
Schweigen der Quellen kaum erklaͤrlich; endlich iſt es inconfequent, hie 
ausdruͤckliche Erklärung des Glaͤubigers, nicht annehmen gu wollen, zur 
Begründung einer Mora des Gläubigers für genügend zu achten, wäh 
rend der ausdruͤcklichen Erklärung bed Schuldners, nicht erfüllen zu 


wollen, feine gleichartige Wirkung beigelegt wird. Indeſſen barf man 


boh die Wirkungen der dem Schuldner gegenüber vom Gläubiger ab 
gegebenen Erklärung, nicht annehmen zu wollen, nicht auf die oben aus 
gegebenen befchränten. Vielmehr muß man ber gebadten Erltärung 


224) Siche Wolff, Mora $. 31, 32, Ihm auch Gintenis, 
Eivilrecht Bh, 2, ©, 220 kei. 
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namentlich noch Eine fehe erhebliche Wirkung beilegen, welche dad 
befteht, DaB es dem Schuldner, werin er zur Zeit ber erfolgten Erklärung 
noch nicht zur Erfüllung bereit If, nicht zum Vorwurfe gereidhen kann, 
wenn er nunmehr nichts thut, um fich in den Stand zu feben, die Obli⸗ 
gation zu erfüllen. 

1. Wirkungen bee Mora. A. Wirkungen dor Bora 
des Schuldners. Verpflichtung bes Schuldners zue 
Leiftung des Intereffe. — Imallgemeinen. Die vorſchul⸗ 
dete Nichterfüllung einer Obligation befseit den Schuldnet nicht von 
feiner Verpflichtung; er muß, wenn er den urſpruͤnglichen Gegenſtand 
bee Obligation nicht leiſten kann, ein Aequivalent deſſelben, das Inter⸗ 
eſſe leiſten. Iſt nun die Mora des Schuldners eine verſchuldete Nicht 
erfuͤllung der Obligation In Anſehung der Zeit, eine verſchuldete Vers 
zoͤgerung der Erfühung, fo muß man annehmen, daß auch bie Mora 
zur Erſtattung des Jutereſſe verpflichtet, und zwar desjenigen SIntereffe, 
welches ber Glaͤudiger daran hat, daß die Obligation rechtzeitig erfuͤllt 
wäre. Der Sag, daß die Mora zue Leiflung des Intereſſe verpflichte, 
wird auch in mehreren Stellen anerkannt; nicht blos mit Bezug auf 
freie Klagen, fondern auch mit Bezug auf firenge Klagen. So wird 
in einer Stelle 325) gefagt, daß von dem Berkaͤufer, welcher fich eines 
Werzuges ſchuldig gemacht habe, das ganze Interefie („omnis utilitas‘‘ ) 
zu präftiren ſei. In einer anderen Stelle, welche fi nicht wohl auf 
etwas anderes als auf die Dora beziehen läßt, wird dem Käufer eines 
Sclaven alles das zugefprochen, was er durch den Sclaven würde er 
worben haben 22%) und fomit für bie Feſtſtellung desjenigen, was der 
fäumige Verkäufer zu leiften hat, das, der Betechnung des Intereſſe zu 
Grunde liegende Princip anerkannt. Ebenſo wird in Anſehung der 
actio ad exhibendum anerkannt, daß der Schuldner wegen Mora das 
Intereſſe zu leiſten hat 227), nicht minder in — der actio arbitraria 
de eo, quod certo loco238), Mit Bezug auf Fideicommiſſe heißt es 
ferner, daß der Erbe, welchem eine Mora zur Laft falle, dem Fideicom⸗ 
miſſar wicht blos die Srüchte, fondern allen Schaden, welchen derfelbe 
erlitten habe, erfegen folle229). Dies galt nicht blos von Fidelcommiffen, 
fondern aud von Legaten. So foll bei dem Legate eines Nießbrauches 
ber Erbe, welcher fich einer Mora ſchuldig gemacht hat, präftiren: quanti 
legatarii intersit, moram factam non esse 230), Ebenſo wird endlich ſelbſt 
mit Bezug auf die Stipulation die Verpflihtung zur Leiſtung des In⸗ 
teceffe in einigen Stellen anerkannt 21). Daffelbe, was fi) nach dem 


235) L. M. 8. 3. D. 109. 1. 
. 81. 8. 1. D. 19. 1. 
227) L. 9.8.8. D. 10. 4. 
228) L. 2. 8. 8. D. 13. 4. 
229) L. 26. D. 32. Bgl. L. 38. pr. D. eod. 
238) L. 30.8. 2.D. 7.1. | 
231) L.4. pr. D. 43.4. L. 113. 8. 4. L.114.D.48. 4. 
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Bisherigen für die durch Interpellation begruͤndete Dora ausgeſprochen 
findet, wird in den Quellen auch für die durch ein Delict begründete 
Mora anerkannt 222). Worin das Interefie im einzelnen Kalle befteht, 
hängt nicht allein von gefeglichen Vorſchriften, fondern hauptſaͤchlich 
von thatfächlihen Umftänden ab, nämlich von dem Einfluſſe, welchen 
die Mora auf das Vermögen de Glaͤubigers geäußert hat. Diefer 
Einfluß kann aber In den verfäpledenen Källen fehr verfchieden fein, fo: 
wohl quantitativ als qualitativ. Die erſte Art der Verſchiedenheit if 
ohne juriftifche Bebeutung. Das von dem Glaͤubiger zu beanfpruchende 
Intereſſe richtet ſich nach ber Größe bes erweislichen Schadens. Die 
Größe des Schadens iſt aber ſelbſtverſtaͤndlich nur von Einfluß auf den 
Umfang des Inteteſſe, nicht auf bie Frage, ob überhaupt das Intereſſe 
zu leiſten ſei. Die Behauptung Einiger 232), daß eine unbedeutende 
Mora, d.h. eine Mora von kurzer Dauer, woburd bem Gläubiger kein 
bedeutender Nachtheil erwachfen fei, nicht in Betracht komme, findet 
in den Quellen feine Unterflügung 23%); auch iſt in der That nicht ab« 
zufehen, warum ein geringer, durch eine verfchuldete Rechtsverlegung 
zugefügter Schade nicht ebenfowohl dem Gläubiger erfegt werden ſollte, 
ats ein großer Schade. Wichtiger iſt in juriſtiſcher Beziehung die qua⸗ 
kitative Berfchiedenheit des Einfluffes, weichen die Dora auf das Ber: 
mögen des Glaͤubigers Außern kann. Diefe hänge cheils mit der Ver 
fhiedenheit bes Gegenſtandes ber Obligation, theils damit zufammen, 
daß das Intereſſe nicht blos den durch bie Rechtöverlegung unmittelbar 
entflandenen Schaden, fondern auch den mittelbaren Schaden umfaft. 
In der erften Beziehung if «6 von Bedeutung, ob der Begenfland der 
Obligation, defien Benugung buch die Mora dem Gläubiger zeitweilig 
entzogen ift, in Gelde befteht ober. in einer fruchttragenden Sache oder 
in eineeSache, aus welcher Beine Früchte gezogen werden können. Was 
den zweiten Punkt anlangt, fo kann die Mora für ſich allein zwar nur 
die Kolge haben, baß der Gläubiger zeitweilig den Gegenſtand der Obll: 
gation nicht benugen kann; fie kann aber unter Mitwirkung anderer 


ia viel weiter gehende Nachteile zur Folge haben, z. DB. fogar 


332) L. 3. D. 13. 1. L. 1. 8. M. D. 43 
>) 3.8. Schilling, in ben kit, Saprs, f. teutfche RE. Bd. II, 


234) Allerdings werben mehrere Stellen für bie erwähnte Behauptung ans 
geführt, nämlih L. 21. D. 5.1. L. 24. 8.4. D.19.2. L.8. D.2.11. L. 139. 
F. 2. D. 48. 1. Die erfte Stelle, welche von ben Friſten handelt, die nach einer 
eonfessio in iure dem Schulbner verftattet wurden, betrifft aber nur bie Frage, 
von weldher Zeit an bie Mora in diefem Falle ihren Anfang nimmt. Die übrigen 
Stellen handeln überhaupt nidt von einer Mora im technifchen Sinne; überdies 
beziehen fie fi, wie ſich aus ben gebrauchten Worten („nec actoris ius ex mora 
deterius factum sit“, — „omniaque colono in integro sunt* — „nec mulieris quid- 


“ 


quam propter eam moram interesset“) ergiebt, auf Bälle, in welchen bie Verzoͤge⸗ 
rung keinen, auch nicht einmal einen geringeren Rachtheil für ben Gläubiger zur 
Zolge gehabt hat. 
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den gaͤnzlichen Verluſt des Gegenſtandes ber Obtigation, und dann ums 
foßt die Verpflihtung zur Leiftung des Intereffe auch die Erflattung 
diefes Schadens. Bei ber Darftellung der Kolgen, welche aus der Vers 
pflihtung des Schuldners zur Leitung bes Intereſſe fich ergeben, iſt 
vorzugsmweife die zulegt erwähnte Werfchiedenheit des Einflufies der 
Mora auf das Vermögen des Gläubigers in das Auge zu faflen, und 
es find demgemäß folgende Abtheilungen zu machen: 1) Haftung für 
Beränberungen, welche hinſichtlich des Gegenflandes der Obligation 
ſelbſt oder feines Werthes eintreten. a) Haftung für den gänzlichen 
ober theilweifen Verluſt des Gegenſtandes ber Obligation. b) Haftung 
für die Preisveränderung. e) Haftung für die in Anfehung des Gegen⸗ 
flandes dee Obligation eingetretene DOrtsveränderung. 2) Verpflich⸗ 
tungen, welche nicht burch folche Veränderungen bedingt find; Fruͤchte, 
Binfen u. f. w. Anhangsweiſe ift dann noch von den Rechtsmitteln, 
welche dem Glaͤubiger zur Geltendmachung feines Anſpruches auf das 
Beitinterefje zu Gebote fliehen, zu handeln. Bisher war nur von Einer 
Wirkung der Mora, nämlich von ber Verpflichtugg zur Leiftung bes 
Intereſſe die Rede, und in der. That laſſen ſich alle Kolgen, welche bie 
Mora nach heutigem Rechte hat, aus dieſer Verpflichtung ableiten. 

1) Haftung für Veränderungen, weldhe in Ans 
febung bes Gegenſtandes ber DObligation ſelbſt oder 
feines Werthes eintreten. a) Daftung für den gaͤnz⸗ 
lihen oder theitweifen Verluſt deffelben (perpetualio 
obligationis). „Hier haben wir es mit ben Sällen zu thun, wo die 
Reiftung nach dem Beginne der Mora ganz oder theilweife unmöglich 
geworden tft. Der hauptſaͤchlichſte dieſer Säle ift der nach dem Beginne 
bee Mora erfolgte Untergang der gefchuldeten Sache; es kommen aber 
ebenfowohl bie übrigen Gründe einer nachfolgenden Unmöglichkeit in 
Betracht; auch iſt zu bemerken, baß die Verfchlechterung dem theilweifen 
Untergange gleichſteht 285). Die Frage, inwieweit die Mora den Schulds 
ner verpflichte, den duch den Eintritt einer Unmöglichkeit der Leiſtung 
entftehenden Schaden dem Glaͤubiger zu erfegen, ift ſchon feit den Zeiten 
der Gloſſatoren freitig gewefen. Nach der einen Anficht bewirkt die 
Mora für den Schuldner die Verpflichtung, unter allen Umſtaͤnden für 
bie ſpaͤter eintretende Unmöglichkeit ber Leiſtung zu haften; nad) der 
anderen findet diefe Verpflichtung nur unter gewiſſen Beſchraͤnkungen 
ſtatt 26). Bei Beantwortung ber aufgeflellten Trage iſt zu unters 


235) Bel. L. 28. 6.2. D. 24. 3. L. 108. 8. 11. D. 30. 

236) Die erfte fhon von bem Gloſſator Johannes aufgeftellte Anficht 
wird vertheidigt von Madai, Mora 6.46. Fritz, Erläuterungen Heft 8, 
©. 359 fig. Für die zweite von dem Blofjator Martinus aufgeftellte Anficht 
haben fich in der neueften Zeit namentlih ausgefproden Sapigny, Syſtem 
Bd. 6, 8.273, 274. Vangerow, Leitfaden Wb.3, 8.588, Anm.3. Momms 
fen, Mora $. 20 und Beiträge zum Obl. Rechte Abth. 1, ©. 268 fig. Die An» 
haͤnger der letzteren Anficht ſtimmen binfichtiich der Bebingungen, unter welchen 


J 
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ſcheiden, ob dad Ereigalß, welches die völlige aber shetiuehfe Manunbgiide 
keit der Leiſtung verurfacht hat, dem Begenftand der Obligation auch 
bann betroffen hätte, wenn der Schuldner rechtzeitig erfüllt Hätte vder 
ob dies nicht der Fall geweſen wire. Im letzteren Kalle if die Rosa 
bed Schuldners der Grund, daß bie Leikung dem Glaͤubigot entgangen 
if, indem «6 vorliegt, daß das ſchaͤdliche Ersignif den Gegenſtand der 
Dbligation bei dem Gläubiger nicht betroffen haben wuͤrde. Der Gaufals 
zufammenhang zwiſchen ber Mora und der eingettetenen Umumögbidykeis 
der Leitung ift freilich nur ein mittelbauer; daß aber aud ein foscher 
zu beruͤckfichtigen iſt, folgt aus dem im römifchen Bechte über die Präs 
Ration der Eulpa aufgefichten Grundfaͤtzen. Rah einer Menge Ent 
ſcheidungen Haftet ber Schuldner, wenn er durch eine conteactwibeige 
Handlung ven Gegenſtand der Obligatien in sine folche Lage gebracht 
bat, daß diefer don einem nachtheiligen Ereigniffe betroffen ift, weichet 
fonft auf denfelben nicht Härte einwirken können; möge auch dem Schulb⸗ 
ner weder in Bezug auf bas Eintreten bes Ereigniſſes, noch in Wenns 
auf die nicht erfaßgte Abwehr deffelben eine Werſchuldung gue Laſt 
fallen 37). Das Bechälnig ber Berſchuldung zu dem eingetretenen 
Nachtheile iſt aber im letzteren Falle im weſentlichen daſſelbe, wie iu 
bem bier fraglichen Kalle. Nur der Unterfchieb deſteht, daß der Schuld⸗ 
nee in dem einen Falle eine Veraͤnderung in ben Wechättniffen dee 
Gegenſtandes der Obligation rehtöwideig vorgenommen, in dem Falle 
der Mora eine folhe duch Erfüllung ber Obligation vorzunehmen 
rechtswidrig unterlafien Hat. Dieſer Unterfchied kommt aber nicht in 
Betracht, da in den obligatorifhen Verhaͤltniſſen die Gulpa in- non 
faciendo ebenſowohl präftist werben muß, als bie Gulpa in faeiende 238), 
Liegt alfo vor, daß der Gegenſtand der Obligation im Balle einer recht⸗ 
zeitigen Erfüllung nicht von dem ſchaͤdlichen Ereigniffe betroffen worden 
wäre, fo bleibt der Schuldmer in gleicher Weife vospflidgter, als wenn 
die Dbfigation nach ihrem urſpruͤnglichen Inhalte noch erfüllt wecden 
koͤnute. Es tft hierbei gleichgiltig, ob der Schuldner durch Awendung 
größerer Sorgfalt dem Eintreten des ſchaͤdlichen Exeigniffes hätte wor 
beugen können; auch wenn dies nicht ber Fall mar, haftet se, da ohm 
feine Dora der Gegenſtand der Obllgation dem Gläubiger darch das 
gedachte Ereigniß nicht entzogen wäre10), Dies wird auch in mehreren 


- fie den Anfpeuch auf Griag für den Verluſt bes Gegenſtandes der Aligatien 
zulaffen, nicht ganz überein. 

„an Bel. L.8. $.7. L. 18. pr. D. 13.6. L. 18. 9.3. D. 19.2. L. 1. 
§. 4. D 7 

238) Nur bei ber Stipulation, wenigſtens inſofern ſie auf ein dere getichtet 
war, hatte der Unterſchied zwiſchen ber Culpa in faciendo und non faciendo pres 
tifde Bedeutung. L. N. pr. D. 48. 1. 

339) Fällt dem Schuidner in Bezug auf das Eintreten bes ſchaͤdlichen Ge 
eigniffes eine Culpa zur Laft, fo kann feine Berpflichtung zur Leitung bes Inter⸗ 
efie noch weniger zweifelhaft fein, follte er nach ber Rasur bes — 
Verhãttniſſes auch nur für dolus "paften mäflen, Die Gulpa bes Schulbaers 
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‚Eutfcyeidungen der Quellen ausdruͤcklich anerfann: 30), Was nun 
Diejenigen Bälle betrifft, in welchen das Exeigniß, welches die (völlige 
oder theilweife) Unmöglichkeit Herbeigefühert bat, den Gegenftand der 
Dbligatien auch ohne deu Verzug des Schuldners betcoffen. hätte, fo 
liegt ‚hier nicht einmal ein mittelbarer Cauſalzuſammenhang zwiſchen 
bem Verzuge des Schuldners und der eingetretenen Unmöglichkeit. der 
Zeitung vor. Einige Juriften, befonders Caſſius, waren deshalb 
auch des Meinung, daß.den Schuldner in dieſen Källen das Eintreten 
ber Unmöglichkeit von feiner Verbindlichkeit befceie 241). Dieſe Anficyt 
bat aber in der Zuflinianeifhen Compilation keine Billigung gefunden, 
was ſich auf folgende Weife.erklärt. Die Mora verpflichtet den Schuld; 
ner zur Erſtattung der vollen utilitas temporis. Diefes Zeitintereſſe 
beſteht allerdings vorzugsweiſe in den Vortheilen, welche die Benugung 
des gefhuldeten Gegenſtandes Im eigentlichen Sinne des Wortes wäh- 
tend der Dauer des Verzuges dem Gläubiger gewährt hätte; es gehört 
dahin aber auch ebenfowohl der Vortheil, welchen der Glaͤubiger duch 
eine Berfügung über den Gegenftand felbfi, namentlih durch deſſen 
Verkauf, erlangt haben würde. Kann nun auch in ben in Krage ſtehen⸗ 
den Faͤllen eine Entſchaͤdigung für das Unterbleiben der Leiftung ſelbſt 
nicht verlangt werden, fo folgt Doch daraus nicht, daß eine Entichädigung 
in der zulegt gedachten Beziehung ausgefchloffen if. Nach den all: 
gemeinen Grundſaͤtzen Über das Intereſſe würde nun’der Glaͤubiger nur 
dann eine Entfhädigung für den unterbliebenen Verkauf der geichulde: 
ten Sache fordern können, wenn er darzuthun im Stande wäre, daß er 
die Sache, wenn fie rechtzeitig geleiftet wäre, vor.dem Einteitte des 
Ihadlichen Ereigniffes verkauft haben wurde 242). Kin folcher Beweis 


—— — — nn 


hätte gar nicht vorkommen koͤnnen, wenn er die Erfüllung der Obligation nicht 
rechtswidrig verzögert Hätte, 

240) L. 14.6. 11.0.4.2. L.12.6.4.D. 10.4. Die erfte Stelle hans 
delt von ber Haftung des mit ber actio quod metus causa in Anſpruch Genomme⸗ 
nen während bes Rechtsſtreites; der Beklagte war hier fehon durch das Deliet 
in Verzug verfegt; wenn man den Eintritt bes Verzuges nicht ſchon mit dem 
Delict annimmt, fo war doch weniaftens mit ber Einleitung des Proceffes wegen 
ber mala fides des Beklagten eine Mora eingetreten. Gbenfo bezieht fich die 
zweite Stelle ohne Zweifel auf die Wirkungen der Mora, Dafür fpreden ſchon 
die zur näheren Bezeichnung des Interefie gebrauchten Ausdrüde („quanti actoris 
interfuerit, per eum non eflectum, quo minustunc, cum iudicium acciperetur, homo 
exhiberetag.*) Noch ‚ficherer geht dies aber aus der Entfcheidung felbfi hervor, 
da nad anderen Stellen die Litisconteftation für ſich bei der actio ad exhibendyın 
Far foweit gehende Haftung des Beklagten zur Folge hat. Bgl. L. 7.6.8. 

. 10. 4. 


341) Siehe namentlich L. 40. pr. D. 5. 3. foweit fie von ber Haftung des 
malae fidei possessor nach der Litisconteflation,, alfo von einem Kalle der Mora 
handelt. Vielleicht bezieht ſich auch die L. 14. $. 1. D. 16. 3. auf bie im Terte 
erwähnte Anficht; die Stelle kann fich jedoch möglicherweife auch Lediglich auf 
die Kolgen der Litisconteftation beziehen. 

242) Bergl. Mommſen, Beiträge zum Sbligationenrechte Abth. 2, 
©. 186 fig. 

All, 60 





I vWerzug. — 


iſt in den melften Fällen: ſehr ſchwierig; uͤberdles wird der Bihubiger, 
wenn er auch fowft vielleicht geneigt geweſen wäre, zu verlaufen, dech 
nicht ſelten durch die Vorenthaltung des geſchuldeten Gogenftandes nen 
Seiten des Schuldners, weshalb ein Bemühen, den Gegenſtand zu ver 
kaufen, vorausfihtlich autzios iſt, abgehalten werden, ernſtlich am einen 
Verkauf zu denken. Dies konnte wohl Weranlaffung geben, in den 
Foaͤllen der Mora nicht bei den fonft geltenden Brundfägen fichen zu 
bleiben, und die roͤmiſchen Juriſten find bier auch In der That ber bief 
Grundfaͤtze hinausgegangen, indem fie angenommen haben, daß dur 
Glaͤubiger ſchon dann eine Untfchädigung fordern koͤnne, wenn nur dk 
Möglichkeit für ihn vorhanden war, im Kalle einer rechtzeitigen Erfuͤl⸗ 
lung den geſchuldeten Begenfland vor dem Eintritte des ſchaͤbdlichen Er: 
elgniffes zu verfaufen, und dadurch deffen nachtheilige Folgen von fih 
abzuwenden 243). Es kommen bier befonders noch folgende Stellen in 
Betracht: L. 47. 8. 6. D, 30. L. 14. 6.11. D. 4.2. L. 15. 6.3. 
D. 6. 1. L. 40. pr. D. 5. 3. L. 20. $. 21. D. od. Die beiden erſten 
Stellen handeln ganz ausdruͤcklich von den Wirkungen ber Mora. Die 
drei legten Steßen beziehen fih auf dingliche Klagen, und zwar bie 
beitte Stelle auf eine Verzögerung der Reftitution von Seiten des De 
klagten, nachdem ihm bie Meftitutien durch den arkitratus iadicis bereit? 
anbefohlen war, die beiden fegten Stellen auf bie Daftung bes male 
fidei possessor nach ber Litisconteftation. Auch biefe Stellen gehoͤren 
als Belegftellen hierher, indem in den gedachten Fällen alle Voraut⸗ 
fegungen der Mora vorliegen und fich kein Grund denken laͤßt, weshalb 
die Mora bier anders hätte behandelt werden ſollen, ats in den übrigen 
Fällen 21). Was nun bie angeführten Stellen betrifft, fo wird aller: 
dings in einigen berfelben, namentlich in L. 47. $. 6..D. 30. die Mög 
lichkeit des Verkaufes nicht als Bedingung, fondern als Grund be 
Haftung angeführt. Es gilt dies aber nicht von allen Stellen. Ueber 
dies iſt dieſer Umſtand nicht ven der Bedeutung, welche ihm Einige bei: 
legen wollen 25). Wenn auch im allgemeinen die Berufung auf bie 
Entfheidungsgründe ber cömifchen Juriſten mißlich iſt, weil deren 


243) Siehe befonderse Savignp, Spftem Bd. 6, 5. 24. Ihm folgt 
Mommfen, Mora ©. 187 fig. Won ben Altern Schriftſtellern waren bier 
Anſicht namentlid Contius, dediversismorae generibus, cap. 8. und Donellus, 
de more. 

248) Rah Madai, Mora ©. 299 fig. und Fritz, Erläuterungen 9.8, 
&. 360, follen die auf bie malae fidei possessio ſich beziehenden Stellen nick 
beweifen können, weil der Grund der Haftung bes malae Adei possessor nicht in 
feiner Mora, fondern in feiner Verpflichtung zur Leiftung bes Juteveſſe liege. 
Hätte ober wirklich bie Mora eine weitergehende Berpflichtung zur Bolge, fo 
wäre es doc unerflärlih, warum diefe nicht auch dem malae fidei ponsesser 
gegenüber zur Geltung bätte kommen follen, wenn diefem eine Dora zur Lall 
fat. Es Läßt fih nicht erfehen, was bie römifchen Juriſten hätte verantaffin 
Eönnen, in dem legten Kalle eine fchonendere Behandlung eintreten zu laffen. Gicht 
Mommfen, Mora S. 180, N. 10, 

245) 3.8. Madai S. 298 fig. Krieg ©. 361, 
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Safjung nicht immer ſeht genau iſt, fo fällt doch in unferem Falle jebes 
Bedenken weg, weil in der. dritten und fünften ber vocher augeführten 
Stellen als Gegenfland des Erſatzes wicht das Intereffe, welches der 
Glaͤubiger daran hatte, die eingeklagte Sache zu haben, fonbern nur ber 
Preis, zu welchem man-annehmen kann, daß der Gläubiger die Sache 
hätte verkaufen können, d.h. der Werth, welchen die Sache im Verkehr 
hat (das verum rei pretium) bezeichnet wich. Hierdurch wird ganz ent: 
ſchieden bewiefen, daß nicht eine Entſchaͤdigung fire die untergegangenen 
Gegenftände ſelbſt, fordern nur eine Entſchaͤdigung für den gehinderten 
Werkauf der Gegenfkände gefordert, daß ein Erfag alfa nur in dem 
Falle, wenn der Gläubiger hätte verlaufen können, verlangt werben 
kann. Nach ben angeführten Stellen läßt fi) alfo eine unbedingte 
Verpflichtung zum Erfage in dem Falle, wenn das ſchaͤdliche Ereigniß 
den gefchufdeten Gegenfband auch ohne die Mora des Schulbners bes 
troffen härte, nicht annehmen. Es fragt ſich aber, ob die bloße Moͤg⸗ 
lichkeit des Verkaufes genügt, um für den Gläubiger ein Recht auf 
Entfhädigung zu begründen oder ob nicht wirklich vielmehr feftftchen 
muß, daß der. Glaͤudiger im Kate einer rechtzeitigen Erfüllung der Obli⸗ 
gatton den gefchufdeten Gegenftand auch wirklich vor dem Eintritte des 
ſchaͤdlichen Ereigniffes verkauft hätte. Bon Manchen wird auf Grund 
ber L. 15. 8. 3. D. 6. 1. und L. 14. $. 11. D. A. 2. dag Letztere ans 
genommen. Auch ſcheinen diefe Stellen die gedachte Annahme zu ‚unter: 
fügen. Dennod muß man die bloße Moͤglichkeit des Verkaufes für - 
genügend achten. Fuͤr diefe Anfiht entfcheiden ſowohl L. A7.$.6.D. 30. 
und L. 40. pr. D. 5. 3., als insbefondre auch der Umſtand, daß die 
roͤmiſchen Juriſten die Erftaetung durchaus als die (faft immer ein- 
tretende) Regel auffaffen, was nicht wohl in dieſer Weife Hätte geſchehen 
koͤnnen, wenn zur Durchführung bes Anſpruches auf Erfatz es bes Be⸗ 
weiſes bedurft hätte, daß der Gläubiger ben gefchuldeten Begenftand 
wirklich verkauft haben würde. Auch laſſen ſich die L.15. &.3.D. 6.1. 

und L. 44. 8. 11. D. 4.2. in einer folhen Weiſe verftehen, da fie mit 
der hier angenommenen Anſicht nicht im Widerfpruche flehen 246). ‘Der 


246) Bol. beſonders Sapigny, Syſtem Bd. 6, ©. 187 ig. Die Worte 
ber L. 45. 9. 3. D. 6. 1.: si forte distracturus erat Zönnen auf die bloße Mög: 
lichkeit des Verkaufes bezogen werben, indem das Wort: forte in ber Bedeutung 
von „möglicher Weife“ genommen wird. Wenn aud bie nachfolgenden Worte: 
si ei restituisset, distraxisset vorauszufegen fcheinen, daß ber Kläger in dem ſpe⸗ 
sielden Kalle wirktic verkauft haben wuͤrde, fo kann man. body barauf Fein großes 
Gewicht legen, da L. 20. 8. 21. D. 5. 3. ganz allgemein und ohne Rüdfiht auf 
einen fpeciellen Ball ausfpricht, daß ber Beklagte das verum pretium leiften müffe, 
mit dem Beifügen: quia, si petitor rem consecutus esset, distraxisset. Mas die 
L. 14. $. 11. D. A. 2. anlangt, fo Eönnen die Worte: qui eum venditarus fuit, 
si vim passus non esset ebenforwohl bedeuten: weil er ihn vielleicht verkauft 
haben wird, ald: wenn er ihn etwa verlauft haben wird. Dafür aber, daß 
die erſte Bedeutung anzunehmen ift, ift ber von Sapigny angeführte Grund 
entfcheidend, bag diefe Stelle von Ulpian herrührt, berfelbe Juriſt aber in der 
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aufgeſtellte Satz, daß die bloße Moͤglichkeit des Verkaufes genuͤgt, um 
in dem in Frage ſtehenden Falle einen Anſpruch auf Erſatz zu begrün: 
den, gilt jedoch nur dann, wenn es fih um einen Gegenftand handelt, 
welhem überhaupt fi ein beflimmter Werth im Verkehr beilegen 
daͤßt 2273. Er ift nit anmendbar, wenn der Werth ſich nach den im 
Verkehr herrfchenden Anfichten nicht beflimmen läßt, alfo dann nidt, 
wenn der Kaufcontract, welchen ber Gläubiger im Kalle einer recht 
zeitigen Leiftung hätte abfchließen können, von aleatorifhem Charakter 
gervefen wäre. Hier liegt audy die Annahme, daß der Gläubiger duch 
einen Verkauf‘ den Nachtheil von fich abgewenbdet haben würde, weit 
ferner, weil e6 immer von ganz befonderen Umftänden abhängen wird, 


L. 47. $. 6. D. 30. den Verkauf nicht ale Bedingung, fondern als Motiv auf 
gefäßt hat, und diefelbe Auffaffung mithin auch in der L. 14. 6. 41. cit. bei ihm 
für den Kal der Mora in perfönlichen Klagen vorauszufegen iſt. Gegen dieſe 
Auslegung könnte man fi freilih auf die Verbindung berufen, in welche ber 
bier in Betracht fommende Sag der L. 14. $. 11. cit. mit dem vorhergehenden 
Saße: si tamen res peritura non fuit, si metum non adhibuisset , tenebitur rens, 
burch dad Wort: itaque gefegt if, indem man nämlich fagte: nur dann würde 
die Sache nicht bei bem Gläubiger untergegangen fein, menn er fie wirklich vors 
ber verkauft hätte (ſiehe Glück, Erl. der Pandekten Bd. 8, ©. 238 fig.). Ab 
einestheild würde der in Frage ſtehende Sag auch dann Feine durchaus confe 
quente Kolgerung aus dem vorhergehenden enthalten, weil die dort für die Dafı 
tung des Beklagten aufgeftelte Bedingung num barauf gebt, daß die Sache nidt 
untergegangen fein würde, nicht aber darauf, daß fie nicht bei dem &läus 
biger untergegangen wäre. Anderntheils gicbt dus Wort: itaque auch ohne 
diefe Annahme einen guten Sinn, Im Anfange der Stelle wird nämlidy bemerkt, 
daß der Kläger bei der activ quod metus cansa, wenn nach dem Urtheile eine 
cafuelle unmöglichleit ber Leiftung eintrete, keine Entſchädigung fordern koͤnne, 


‚weil hier die poena tripli genüge; dann heißt es, daß die Sache fih anders ven 


halte, wenn ber abgenötbigte Gegenftand vor dem Urtheile untergegangen ſei, 
indem der Beklagte in diefem Falle hafte, wenn ber Gegenftand ohne bie Das 
zwifchentunft des Delicts nicht untergegangen fein wärte. Wenn man nun den 
bier in Betracht fommenden Sag mit dem ganzen vorhergehenden Inhalte der 
Stelle in Verbindung bringt, fo ift die in demfelben gezogene Folgerung bit, 


dag im Kalle eines cafuellen Unterganges der abgenöthigten Sache der Werts. 
derfelben nicht immer (namentlich nicht, wenn die Sache nad) dem Urtheileuntern 


gegangen iſt), fondern nur bisweilen gu erfegen ifl. Dazu paßt das du 
fammenfteben der Worte: itagae und interdum. Etwas auffallend bleibt es nur, 
daß Ulpian fi in dem leuten Sage auf die Möglichkeit des Verkaufes, in dem 
vorhergehenden auf den Umftand beruft, daß die Sache nicht untergegangen wär, 
si metum non adhibuisset. Möglichermweife hat aber Ulpian, welcher vorher 
nur den hauptfächlichften Kal der Haftung hervorgehoben hatte, bier den ferneren 
Kalt nachholen wollen; außerdem kommt in Betracht, daßdieder L. 14. 8. 11. ct. 
zu Grunde liegende Stelle dieſes Juriſten bei ihrer Aufnahme in die Digefer 
wohl manche Veränderungen erlitten hat; ein Umfland, der es auch bedenklich 
madt, auf die Verbindungsworte viel Gewicht zu legen. Endlich fpricht für 
die verfuchte Vereinigung der L. 15. 8. 3. D. 6. 1. und L. 14. $. 11. D. 4.2. 
mit der L. 47.6.6. D. 30., daß alle diefe Stellen den Schriften deffelben Ju: 
riften, nämlidy des Ulpian, entlehnt find. ' 

247) Richt nöthig ift, daß die Sache eine ſolche ſei, welche einen Marktpreit 
bat, wie ſich aus L. 47. $. 6. D. 30. ergiebt, 


r 
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0b ein folder Verkauf unter einigermaßen ghnfligen Bedingungen fich 
wird realificen lafjen 249). Das Refultat tft folgendes. Der Schuldner, 
welchem eine Mora zur Laſt fällt, muß den Gläubiger immer für den 
Verluſt des Gegenflandes ber Obligation entfhädigen, wenn das diefen 
Berluft bewirkende Ereigniß den Gegenftand im Falle einer rechtzeitigen 
Erfüllung der Obligation nicht betroffen hätte. Im entgegengefegten 
Falle haftet er nicht für den Verluſt des Gegenſtandes als ſolchen; er 
hat aber dem Gläubiger den Verkaufswerth des Gegenftandes (das 
verum rei pretium) zu erfegen, wenn ber Gläubiger im Falle einer recht: 
jeitigen Leiſtung benfelben hätte verkaufen können, und wenn dem 
Begenftande ein beflimmter Verkaufswerth beigelegt werden kann, Iſt 


— a —— — — 


248) Aus dem Angeführten erklärt fih L. 36. 6. 2. D. 7.1. In dem bier 
entichiedenen Kalle, in welchem die Leiftung bes Nießbrauches durch den Tod des 
Sclaven ober des Bermädtnißnehmers unmdalich geworben ift, hätte der Letztere 
vielleicht durch einen früheren Verkauf des Nießbrauches den durch das Erlöfchen 
beffelben eintretenden Schaden, wenigſtens theilweife, abwenden können; dennoch 
iR der Erbe nur zur Erftattung ber Vortheile gehalten, welche der Vermaͤchtniß⸗ 
nehmer aus ber Benugung des Selaven von ber Zeit bed Anfanges ber Mora 
bis zur Zeit des Gintrittes der Unmöglichkeit der Leiftung hätte ziehen können. 
Die Möglichkeit des Verkaufes, als Grund eines Anfpruces auf Erſatz, wird 
gar nicht erwähnt, wahrfcheinlich weil der Nießbrauc wegen feiner ſehr uns 
gewiffen Dauer Beinen irgendwie beflimmten Werth im Verkehr hat. Daflelbe 
wird gelten, wenn es fih um Reftitution einer Sache handelt, an weldyer der 
Gläubiger nur ein widerrufliches Recht hat und nad, eingetretener Mora bes 
Schuldners bie Bedingung eintritt, von welder der Verluſt des Rechtes abhängt. 
Aud hier wäre ein voraängizer Verkauf des Begenftandes möglich geweſen; es 
wirb aber dies bei Berechnung des wegen der Mora zu leiftenden Intereffe nicht 
berädfichtigt werben Bönnen. Gin folder Ball wird in L. 14. pr. D. 13. 1. 
vorgetragen. Hier wird die Möglichkeit bes Verkaufes in ben Schlußworten 
anerkannt, darauf aber keine Rüdficht genommen, wenn bie Bedingung vor bem 
Urtheile erfänt ifl. Gin Erſatz wegen bes Vortheiles, welcher burch einen Vers 
kauf des Gegenflanbes der Obligation zu erlangen geweſen wäre, iſt jedoch des⸗ 
Halb auch in den Fällen der zuletzt erwähnten Art nicht völlig ausgeſchloſſen. 
Nach L. 87. fin. D 24:3. kann ein Erfas für ben infolge ber Mora bes Schulds 
ners unterbliebenen Verlauf eines Nießbrauches felbft dann unter Umfländen 
gefordert werden, wenn eine Unmöglichkeit der Leiſtung nicht eingetreten iſt. 
Doc fept der Anſpruch auf Erfag in dem letteren Kalle den Beweis voraus, 
bag ber Gläubiger Belegenheit hatte, ein beflimmtes Geſchaͤft in Anſehung bes 
Nießbrauches (alfo einen Verkauf deffelben an eine beſtimmte Perfon zu einem 
beftimmten Preife) abzufchließen und daß er dieſe Gelegenheit auch benupt haben 
würde, wenn der Schuldner die Leitung nicht rechtswidrig verzögert haͤrte. 
Wenn au diefe Erforderniffe nicht ausdrücklich in ber angeführten Stelle her⸗ 
vorgehoben werben, fo ergiebt bocdh der Zufammenbang, daß unter ber „facultas 
vendendi* nicht bie bloße Möglichkeit tes Werkaufes zu verftehen iſt. Daſſelbe 
muß felbftverftändlich auch dann gelten, wenn fpäter eine Unmäglichkeit der 
Leiſtung eingetreten iſt; ja hier bürfte es hinreichen, wenn blos bie Gelegenheit, 
ben Gegenfland der Obligation zu einem beflimmten Preife zu verkaufen, ers 
wiefen iſt. Iſt diefes dargethan, fo ſteht der Fall den anderen Fällen, in welden 
ber Gegenfland einen beflimmten Werth im Verkehre Hat, juriftifch voͤllig gleich, 
und fomenig in ben legten Faͤllen es des Beweiſes bebarf, daS ber Gläubiger 
beabfidhtigt babe, den Gegenftanb ber Obtigation zu verkaufen, ebenfowenig 
Bann dies in dem bier in Frage lebenden Kalle verlangt werben. 
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das Letztere nicht der Fall, fo tritt eine Werplldgtung zur Entſchaͤbigung 
nur dann eim, wenn es vorliegt, daß vor dem Einteltte des ſchaͤdlichen 
Ereigniffes der Stäubiger eine Gelegenheit zum Verkaufe des Begen 
ftandes zu einem beſtimmten Peeife gehabt habe. Was bie Beweislaſt 
betrifft, fo hat ohne Zweifel der Schuldner den Beweis zu führen, baf 
das Ereignig den Begenftand der DObligation auch im Falle einer recht 
zeitigen Leiftenng betroffen haben würde. Dagegen kann Zweifel darüber 
fein, ob der Glaͤubiger die Moͤglichkeit des Verkaufes oder der Schul 
ner die Unmoͤglichkeit defjelben zu beweilen habe. Das Eeſtere ſcheint 
baraus zu folgen, daß ber Anſpruch auf Exrfag bes Werthes eben auf 
der Möglichkeit eines Verkaufes ber Sache von Selten des Gläubiger 
beruht 49). Da jedoͤch die Möglichkeit des Verkaufes durchaus bie 
Regel bildet, fo kann dem Glaͤubiger der Beweis derſelben nicht aufs 
erlegt werden, fondern der Schuldner hat zu beiweifen, daß in dem ein: 
zelnen beftimmten Sale ein Verkauf nicht möglich geweſen fei. Dies 
gilt jedoch nur, wenn der Gegenſtand ber Obligation ein folcher, welchem 
im Verkehr ein beftimmter Werth beigelegt werden kann; iſt Dies nicht 
der Fall, fo hat allerdings ber Gläubiger zu bemeiten, daß fich ihm eine 
beſtimmte Gelegenheit zum Verkaufe dargeboten habe. Die arfgeſtellten 
Regeln haben ihre hauptfächlicdhe Bedeutung für die auf Sachleiſtungen 
gerichteten Obligationen; fie kommen aber auch bei den auf ein Thun 
gerichteten Obligationen zur Anwendung 80); freilich kann hier, fofern 
es ſich lediglich um ein Thun handelt, von einem Erfage wegen der 
unterbliebenen Möglichkeit des Verkaufes nicht die Rebe fein. Ferner 
gelten die erwähnten Regeln nicht blos für die duch Interpellation be 
gruͤndete Mora, fondern ebenfo für die ohne Interpellation eintretende 
Mora. Kür die durch Delict begründete Mora haben Viele bis auf 
bie neuefle Zeit die Anficht vertheidigt, daß diefe Mora, abweichend von 
den fonfl geltenden Regeln, eine unbebingte Verpflichtung zur Daftung 
für den fpäter eingetrerenen Verluſt des Gegenſtandes der Obfigatien 
nach ſich ziehe 251). Für biefe Anfiche kann nichts weiter angeführt 
werden, als daß in verfchledenen Stellen die Regel, daß der Beklagte 
ungeachtet des cafuellen linterganges bes Sache hafte, mit Beziehung 
auf die duch Delict begründete Mora ohne Beifuͤgung einer Beſchraͤn 


m — 


249) Deshalb hatte Mommſen, Beitr. zum Obligationenrechte Abth: 1, 
$. 23, NR. 14 dem Gläubiger in diefer Beziehung bie Beweislaſt auferlegt; else 
a A weiche er in ber Lehre von ber Mora S. 197 mit Recht zuruckgenom⸗ 
men bat 

250) Daher wird nad L. 44. $. 23. D. 13. B. der Schulbner, weicher ein 
beſtimmte Perſon als Bürgen zu flellen verſprochen hat, durch den Tod dieſer 
Perfon nur dann von der erwähnten Verbindlichkeit befreit, wenn ihm keine 
Mora zur Laft faͤllt. 

251) Maählenbruch und Pucta nehmen wenigfiens bei dem Diebe und 
dem gewaltfamen Befiter eine unbebingte Haftung für den Caſus am. Sich⸗ 
nn... Da, Einfluß bes Proceſſes auf bad materielle Rechts verhaͤltniß 
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tung ausgeſprochen wird N). Daraus iſt aber nicht zu folgern, daß 
füsr die gedachte Art der Mora in dee fraglichen Beziehung andere Regeln 
gelten, als für die durch Interpellation begründete Mora, indem auch 
für die letztere die Regel ebenfo allgemein in mehreren Stellen aufgeführt 
wird, Nimmt man aun trog diefer Stellen, auf welche fpäter zuruͤck⸗ 
zukommen iſt, für die buch Interpellation begründete Dora die oben 
gedachte Beſchtaͤnkung an, fo muß ſolches auch für die Durch Delict be> 
grümdete Mora gefchehen, ba es an einem inneren Grunde zu einer ab: 
weichenden Behandlung ganz fehlt und vielmehr die inneren Gründe 
entfchieden gegen die erwähnte Anficht ſprechen. Won dem Gefichtäs 

puntte einer Strafe kann hier nicht die Rede fein, da es ſich hier nicht 
um eine Strafe, fondern nur um Entfhäbigung handelt; aud wird 
die Berantwortlichleit des Diebed und des gewaltfamen Beſitzers aus: 
drücktih, auf die Mora zuruͤckgefuͤhrt 253). Eben, deshalb muß bier 
bie: zum: Beweiſe des Segentheiles die Anwendbarkeit ber allgemeinen 
Srundfäge über die Mora angenommen werden 25%). Die bier über 
das Tragen der Gafahr von Seiten des ſaͤumigen Schuldners ange: 


nommene Anſicht iſt nicht allgemein anerkaunt, wie dies ſchon er⸗ 


waͤhnt worden If. Don jeher haben Viele angenommen, daß die Mora, 
gleichyiel ob fin duch J % aterpellgtion begruͤndet ift oder nicht, unbedingt 
zur Haftung fir den bemnaͤchſt eintretenden Verluſt des Gegenftandes 
deu Obligation verpflichte, daß mithin eine Ruͤckſicht darauf zu nehmen 
fei, ob ein Cauſalzuſammenhang zwilchen beim für den Gläubiger eins 
getsetenen Schaden und der Mora: fi darthun laſſe. Die Vertheidiger 


diefee Anficht ftügen fi theils darauf, daß in mehreren Stellen die in, 


Frage ſtchende Wirkung der Bora als eine perpetuatio obligationis 
bezeichnet wird 255), theils darauf, daß. in einer Meihe von Stellen ganz 
allgemein der Sag ausgefprochen wird, daß ein nad) ber Mora erfolgter 
Untergang der gefchwdeten Sache den Schuldner nicht befreie286). Die 
Worte: perpeiua fil (perpetuatur) ebligatio, welche In mehreren Stellen 
vorfommen 237), bezeichnen nichts weiter, als daß ein Ipäter eintretender 


252) al. L. 46. pr. D. 47.2. L. 7. S. 2. L. 8. pr. L.16.20. D. 18.1. 
L.1.$. 34. D. 43. 16. L. 2. C. IV. 8. L. V. C. VI. 2. L. 7. C. IV. 7. 

2353) Darauf macht mit Recht aufmerkſam Buchka a. a. O. Bo. 1, S. 200. 

254) Ein Beweis bes Gegentheiles iſt aber ſelbſtverſtändlich aus den Wor⸗ 
ten. ber L. 19, D. 43. 16.: plus quam frustrator debitor constitutus est, nicht zu 
entnehmen. und: ebenfomenig daraus, daß in Anfehung bes Zeitpunktee der 
Schösgung für die durch Delict begründete Mora abweichende Grundſaätze gelten, 
da diefe auf einem Grunde beruhen, welcher eine Ausnahme von ben Regeln über 
daa Fragen. der Gefahr nicht begründen kann. Es wird dies ſpaͤter noch näher 
erbriert werden. 

255) Darauf beſonders flügt «5 Madiai, Mora 8. 4, ©. 271—276, 
$. 44, ©. 284 fig., 296-306. Ihm folge Heimbach iun. im Artikel Casus 
Bb, U, ©. 585, Siehe dagegen Miommfen, Mora S. 199 fig. 

356) Siche bagegen Wolff, Mora ©. 463 fig. und Mommfen a. a. O. 

— L, 31. 6. 3 09. D. 45. 4. L. 24. 6. 2. DO. 22.1. L. 88. 8. 1. 
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Gafus den Schuldner regelmaͤßig nicht von feiner Verbindlichkeit befrele. 
Diefe Worte widerfprehen aber nicht den bier angenommenen Grund 
‚fägen, wie dies namentlich daraus hervorgeht, daß in L. 91. . 3. 
D. 45. 1. die perpetuatio obligationis nicht nue als Kolge der Dora, 
fondern ebenfo als Folge der Culpa aufgeführt wird, obgleich doch im 
legteren alle bie Verpflichtung aufgehoben wird, wenn aus einem 
fpäter eintretenden Ereigniffe fi ergiebt, daß der Schuldner, auch ab 
gefehen von der culpofen Rechtsverletzung, die Obligation nicht hätte 
erfüllen koͤnnen 230), Um aus den angeführten Worten Folgerungen . 
zu ziehen, muß man wilbürlich in diefefben einen Sinn hineinlegen, 
der ſich nach den Quellen nicht darin finden laͤßt 20). Größere Beben: 
tung haben die Stellen, welche die Regel, daB der Schuldner ungeachtet 
des fpäteren Unterganges bes Gegenftandes der Obligation verpflichtet 
bleibe, ganz allgemein hinftellen 300%). In Erwägung, daß ed an einer 
Mögticykeit des Verkaufes felten fehlen wird, läßt ſich der allgemeine 
Ausdeud der Stellen wohl erflären. Auch auf anderen Gebieten tom: 
men genug Brifpiele vor, daß die römifchen Juriſten bei Aufftellung 
"ihrer Regeln nicht immer zugleich die Ausnahmen erwähnt haben. a 
ſolchen Zällen find mwenigftens im Sinne der Juſtinianeiſchen Compi⸗ 
lation diejenigen Stellen ; welche bie Regel aufftelleh, und Diejenigen, 
welche die Beſchraͤnkungen der Regel enthalten, mit elmander zu ver: 
binden. Schwierigkeit madhen bei bdiefer Vereinigung nur wenige 
Stellen, nämlich auf ber einen Seite L. 25. $. 2. D. 24. 3., wo es 
heißt, daß der Ehemann, welchem hinſichtlich der Reflitution der dos 
258) Bol. Mommfen, Beitr. zum Obligationenrechte Abth. 2, S. 188, 
Bon Stellen, welche den oben aufgeftellten Sat beweifen, find anguführen: 
L. 10. €. 1. D. 14.2. L. 21.D. 18.4. L.45.D. 44.7. L. 61. D. 24.3. — 
Veberhaupt bezeichnet der Ausdruck: perpetuatur obligatio, feinen genau beftimms 
ten Begriff; dies ergiebt fi namentiidh aus L. 9. $. 3. D.12.2., wo von einer 
infolge ber Litiscenteftation eintretenden perpetuatio obligationis Ye Mebe if, 
und dadurch nur bie Ausfchließung ber Verjährung bei den Temporalklagen be 
zeichnet werden fol. 

259) Diefer Are ift das von Madai eingefchlagene Verfahren, welcher fi 
aus dem Worte: perpetuatio einen Begriff bildet, demgemäß die Obligation unter 
Kinen Umftänden buch fpätere Ereigniffe aufgehoben werben- fann und Jana 
aus biefem felbft gemachten Begriffe Folgerungen zieht, welche noch weit über 
bie bier vorliegende Frage hinausgehen. 

"260) Die in dieſen Stellen gebraudyten Ausbrüde find verfchieben. Nament⸗ 
tt wird gefagt, Daß ber Schade den Schuldner treffe, daß er das periculum tragt, 
daß er ungeachtet des Unterganges ber gefchulbeten Sache hafte, dag die Klage 
fortbauere, daß der Schuldner in diefem Kalle bie aestimatio zu leiften habe, 
Bol. L. 8. D.12.1. L.25. 6. 2. D. 24.3. L.39. €.4. L. 108. $. 11. 
D. 30. L. 31. pr. D. 46.2. L. 3. C. VI. 47. Paul, Sent. Lib. V. Tit, 6. 
$.8. — L.7. 6.2. L.8.pr. L. 18.20. D. 13.1. L.1. 8.34. L. 19. 
D. 43. 16. L.1. C. de his, quae vi (ll. 19. (20.)) L.2. C. IV. 8. L.9. 
C. VI. 2. — Bol. auch L. 82. 6. 1. D. 45.1. 1.98. pr. D. 46. 3. — Außer⸗ 
dem kommt eine Reihe von Stellen vor, in welchen es heißt, ker Schulbner werde 
> den ee Untergang ber gefchuldeten Sache befreit, wenn er nicht im 

erzuge ſei. 
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eine Mora zur Laſt fällt, immer den Schaden erfegen mäffe („omni- 
modo detrimentum ipse praestabit‘‘), auf der anderen Seite L.82. 8. 1. 
D. 45. 1., wo der Sag, baß der fdumige Schuldner haftet, fo auss 
gedrückt wird: tenetur nihilominus, proinde ac si homo (promissus) 
viveret, fowie L. 95. pr. D. 46. :3., welche von einer ähnlichen Aufs 
faffung auszugehen fcheint 281). Die erfte Stelle bezieht ſich auf ein 
honae fidei ivudieinm, die rei uxoriae actio ; fie iſt, obſchon der Ausdruck 
fcheinbar jede Ausnahme ausfchließt, im Sinne der Suftinianeifchen 
Gompilation befchrändend zu erklaͤren, da In Bezug auf die bonae fidei 
aetiones die Beſchraͤnkungen der Regel in den Quellen ausdruͤcklich ans 
erkannt find. Die anderen Stellen handeln von ber actio ex stipulatu ; 
fie bieten infofern Schwierigkeit dar, als fie nicht blos allgemein die 
Haftung ausſprechen, fondern zugleich eine ganz beftimmte Haftung 
als Regel aufftellen, welche nach dem oben Ausgefüheten nur in bem 
Falle eintritt, wenn das fchäbliche Ereignif den Gegenſtand der Obli⸗ 
gation im Falle einer rechtzeitigen Leiftung nicht betroffen hätte. Außer⸗ 
dem iſt das Ereigniß, weiches in den Fällen, die den gedachten Stellen 
zu Grunde liegen, bie Unmöglichkeit herbeigeführt hat, (der Tod bes 
gefchuldeten Sclaven) ein folches, von welchem in der Regel anzunehmen 
if, daß es auch im Falle einer rechtzeitigen Leiftung den Gegenſtand der 
Obligation betroffen haben würde. Gerade aber der Umftand, daß biefe 
Stellen von der Stipulation handeln und daß keine einzige derjenigen 
Stellen, welche. eine Befchränktung der Regel enthalten, ſich auf die 
Stipulation bezieht, weift, wie Mommfen weiter ausgeführt hat, 
auf den Weg hin, auf welchem der fheinbare Widerſpruch aufzuklaͤren 
iſt. Man kann naͤmlich aus dem gedachten Umftande einen Schluß auf 
die allmälige Entwidelung der Lehre von der Dora ziehen. Sehe wahr: 
Iheinlich hatte wenigſtens bei den Conbdictionen die Feſtſtellung der zu 
leiftenden aestimatio nad) dem Zeitpunkte des Beginns der Dora ur; 
fprünglih ben Sinn, daß man bie Verpflichtung als ſtreng auf diefe 
aestimatio gerichtet anfah, fo daß die Ereigniffe, welche ben urfprüng- 
lichen Gegenftand ber Obligatton fpäter beteafen, Leine Beruͤckſichtigung 
finden Eonnten. Dafür fpricht die Analogie der Litisconteflation, deren 
Zeitpunft, wenn keine Mora vorausgegangen war, der Schägung zu 
Grunde gelegt wurde, indem bier nad dem Älteren Rechte ganz un: 
zweifelhaft der Beſtimmung bes Zeitpunftes der Schägung bie oben ers 
wähnte Bedeutung beigelegt wurde 26%). Bei den bonae fidei actiones 


261) Auch L. 1.C. de his, quae vi (Il. 19. (20.)) nach weicher die petitio 
troß des nad ber Dora erfolgten Unterganges bes Begenftandes ber Obligation 
integra bleiben fol, Eönnte hierher gezogen werben; das Wort: integra muß 
aber nicht fo verftanden werben, als ob bie Haftung voltommen biefelbe bliebe, 
a in der Weife fortdauere, ale wenn der Gegenſtand noch geleiftet werben 

nnte 

262) Dafür fprehen Gai. Inst. Comm. IY. $. 114. ie fern:r L. 84. 
D. 48.1. L. 12. 6. 3. D. 16.3. 1.8. D. 42.1. L. 8. D. 42.2. Bol, 
Mommfen, Betenne zum Obligationenrechte Abth. 2, re 199, 


Y 
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mar eina folche Auffaffung gewiß [dom fahher weniger allgemein. (8 
ftend hier feſt, daß die utilitas temporis zus praͤſticen fei, unb dieſer Ges 
ſichtspunkt mußte zu Einſchraͤnkungen führen. Deunoc. finden fi 
auch bier unter den Älteren roͤmiſchen Juriſten verſchiedene Anſichten; 
Einige, wie namentlih Caſſius, beſchraͤnkten die Haftung auf den 
Fall, wenn das caſuelle Ereigniß den Gegenſtand ber Obligatien im 
Falle einer rechtzeitigen Leiſtung nicht betroffen haben wuürde; Andere 
ſcheinen die Haftung fir den zufälligen Untergang ohne alle Beſchraͤn⸗ 
kung augenommen zu haben. Erſt zur Zeit der claſſiſchen Juriſten 
kam es zur Feſtſtellung des oben angeführten Beicheäntungen. Dieſe 
Einfhränkungen fanden wohl fehr bald Eingang auch bei denjenigen 
fitengen Klagen, bei welchen gleichfalls die volle utilitas temperis 7 
präfliten war. Dagegen iſt es ſehr zweifelhaft, ob nicht die Juriſten 
hinſichtlich der auf ein dare gerichteten Stipulation an den Grundſaͤtzen 
des Älteren Rechtes feſthielten. Die Regel, daß die Mora zur Leiſtung 
des Zeitintereffe verpflichte, kam, wenn überhaupt, body wenigſtens fl 
ſehr fpät bei der auf ein dare gerichteten Stipulation zue Anwendung 
und hatte jedenfalls zur Zeit ber claſſiſchen Juxiſten noch nicht in ihrem 
vollen Umfonge Anerkennung gefunden, wie Daraus hervorgeht, daß die 
More bei diefer Stipulation nicht zur Erflattung ber Früchte verpflich⸗ 
tete, fondern diefe Wirkung erſt ber Litisconteflation beigelegt wurde 2%2), 
Unter diefen Umftänden kann es aber, felbfl bei der. Annahme, daß bie 
Mora audy bier, abgefehen von ben Fruͤchten, zus Erflattung bes Inter⸗ 
effe verpflichte, ſehr zweifelhaft fein, ob bie ſich daraus nady ber bie 
in Betracht kommenden Richtung ergebenden Gonfequenzen ſchon von 
den römifchen Suriften gezogen waren, ehe die römifche Rechtawiſſen⸗ 
ſchaft ſelbſt in den Zuffand der Erffarrung überging Das befanden 
Recht des Stipulation, wie ber Conbictionen iiberhaupt, iſt fir uns ohne 
praktiſche Bedeutung ; jedenfalls find, welche Grundſaͤtze man auch für 
die Stipulation annehmen mag, heutzutage die oben aufgeßellten Regela 
fün alle Klagen. zuc Anwendung zu bringen. Das über ben Entwide 
lungsgang des roͤmiſchen Rechtes Bemerkte trägt aber zu Erklärung 
der allgemeinen Faſſung, welhe man in einigen Stellen findet, bei, 
Fexner erklärt fi daraus, daß in manchen Stellen die Perpetuation 
ber Obligation als eine einheitliche Wirkung aufgefaßt und in einigra 





Beziehungen dem Haften für die durch Culpa herbeigefuͤhrte Unmoͤ⸗ 


lichkeit der Leiſtung gleihgeitellt wird 264), obgleich nach dem neueren 
tömifchen Rechte eine große Verfchiedenheit in Anfehung der Gründe, 
aus welchen der ſaͤumige Schuldner für die nady dem Beginn der Mora 
eintretende Unmöglichkeit haftet und hinfichtlich der Art und Weife, mie 
er fuͤr diefelbe haftet, ſtattfindet. 

b) Haftung für die Preisnerändberung (Beitpuntt 


263) L. 38. 4 7. D. 29,1 
2 JJ L. 88, 8 1. D. 40. 1. 


Bergug: 968, 


bes Schaͤrung). Dee Werth eines Gegenſtandes kann fih durch 
eine Beränberung des Gegenſtandes ſelbſt, fei folche eine Verbeſſerung 
oder Verſchlechterung deſſelben, verändern; eine Weränberung bes Wer⸗ 
thes tft aber auch ohne Veränderung. bes Gegenftandes ſelbſt möglich, 
ba im Verkehr außer dem inneren Werthe der Begenftände noch viele. 
andere Umitände auf ben Preis Einfluß haben. Die letztere Preis⸗ 
veraͤnderung ift hier allein zu beſprechen 295). Die Frage nun, inwieweit 
bee Schuldner, welchem eine Mora zur Laft fällt, fie die in Anfehung 
des Gegenſtandes ber Obligation eintretende Preißveränderung haftet, 
fällt zufammm mit der Frage nach dem Zeitpunfte, welcher der behufs 
der Feſtſtellung der Entſchaͤdigungsſumme vorzunehmenben Schäsung 
zu runde zu legen if. Im allgemeinen geſchah die Schägung nach 
roͤmiſchem Rechte bei den Gonbictionen nad) bem Zeitpunkte der Litis⸗ 
conteftation, bei den bonae fidei Obligationen nach dem Zeitpunfte des 
Urtheils 20%). Eine wichtige Ausnahme von diefer Regel fand flatt bei 
betagten Obligationen, bet welchen die Schägung nad) ber durch bie 
Obligation beſtimmten Erfüllungszeit erfolgte 267). Außerdem follte die 
Schaͤtzung bei bedingten Obligationen nad, der Zeit der Erfüllung der 
Bedingung, bei Obligationen auf Leiftungen, die Ti ihrer Natur nad 
nicht ſogleich befchaffeu laſſen, nach der Zeit, wo zuerft geflagt werben 
konnte, erfolgen 268), alfo nach der dem Inhalte der Obligation ent: 
fprechenden Erfuͤllungszeit. Es find nun die Ausnahmen, weiche bie 
Mora von jenen Regeln begründet, zu erörtern, und es kommen hierbei 
vorzugsweife die bonae fidei Obligationen in Bettacht, welche für das 
heutige Recht allein praktifche Bedeutung haben. Hierbei iſt davon 
auszugeben, daß bie Preiöveränderung in einer Erhöhung oder in einer 
Verminderung des Preifes beftehen kann. Hat der Werth bes Gegen: 
ſtandes ber Dbligation nach dem Verzuge duch ein Steigen der im 
Verkehr berefchenden Preife fich verinehet, fo iſt ſelbſtverſtaͤndlich der 


285) S. barüber Savigny, — 6, & 278 277. Mommfen, 
Beiträge zum Obligationenrechte Abth. 2, & 
266) L.3.8.2.D. 13.6, L. 22. D. 12.1. 1. 4. D. 13. 3. 3weifelhaft 
{fl die Bereinigung biefer Stellen mit L. 3. D. 23.3., nad weicher bei ben Con⸗ 
bietionen das tempus condemaationis zu Grunde gelegt werden fol. Die von 
Hufe, in ber Zeitſchr. f. Civilr. a. Proc. Bd. IX, ©. 207 vorgefchlagene 
Lesart: contestationis ſtatt condemnationis würbe freilich alle Schwierigkeit heben; 
fie Hat aber keine handſchriftliche Auctorität für fi und das Wort: Tontestatio 
kommt ohne ben Zuſatz von Hitis oder indicii in der Bedeutung von Litisconteflas 
tion nicht vor (f. Savigny, Opftem Bd, 6, $. 257, R.1, @.12), Savigny 
a. a. D. $. 276, &. 220 fig. bezieht die condemnatio nicht auf das Uctheil, ſon⸗ 
bern auf bie in ber formula enthaltene condemnatio, fo daß das tempus condem- 
nakionis bie Zeit der Ertheilung der Formel, d. h. die Zeit der Litis conteſtation 
wäre. Jedenfalls iſt die L. 3. D. 13. 3. nicht geeignet, bie oben für die Gon⸗ 
dietionen aufgeſtellte und in verſchiedenen Stellen ansrlannte Regel umzuftoßen. 
267) L.22.D. 12.1, L. 4. D. 13. X L.11.D. 42,1. Bol. den Artikel 
Schade Wr. IX, ©. 606. 
268) L. 59. 60.D. 48 1. 
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ſaumige Schuldner deshalb nicht befugt, ſich der Verpflichtung, ben 
Gegenſtand in felnem ganzen Umfange zu leiften, zu entziehen. Leiſtet 
er nicht, ſo⸗kann der Kläger fordern, daß der höhere Preis, welchen die 
Sache zur Zeit des Urtheils hatte, bei der Feſtſezung des Intereſſe der 


ruͤckfichtigt werde; ein Sag, welcher von Paulus fo motivirt wird: 


quoniam saltem hodie dandum est, quod iam olim dari oportuit 29), 
Iſt fpäter eine Unmöglichkeit der Leiftung eingetreten, To iſt gleichfallt 
die zur Zeit des Urtheils eingetretene Preiserhöhung zu beridhfichtigen, 
wenn es vorliegt, daß das die Unmoͤglichkeit Herbeiführende Ereigniß den 
Begenftand der Obligation im Falle einer rechtzeitigen Leiftung nicht 
betroffen haben würde; denn in diefem Falle haftet der Schuldner ebenfo 


wie wenn bie Leiſtung noch erfolgen koͤnnte No). Hat hingegen ber 


——— 


269) L. 21. $.3. D. 10. 1. Bol. auch L. 3. $. 3. eod. Wei ben Gon⸗ 
dietionen Lam nicht ber Zeitpunkt des Urtheils, fondern nur ber der Litiscon⸗ 
teftation in Betracht, es ift aber zweifelhaft, ob bier die Schäßung ſich nicht 


.. allein nad) ber Zeit bes Beginns der Mora richtete, was Madai, Mora $. 48, 


und Wächter, Erörterungen H. 3, S. 56 annehmen. Die Entſcheidungen ber 
Quellen geben einen fiheren Auffchluß über dieſe Frage. Zwar heißt es in 
L. 3. fin. D. 13. 3.: ad tempus morae in bis erit reducenda aestimatio , ohne baf 
zugleih ein anderer Zeitpunkt erwähnt wird; es läßt fih aber daraus nidt 
völlig ficher auf eine ausfchließliche Berüdfichtigung des Zeitpunktes der Mora 
ſchließen. Ebenfowenig kann man aus den auf bie Stipulation ſich beziehenden 
Schlußworten ber L. 37. D. 17. 1.: neutri eorum frustratio sus prodesse debet, 
auf Berädfictigung ber Zeit ber Eikisconteflation, wenn inzwiſchen bie Preiie 
geftiegen fein follten, ſchließen. Kür das heutige Recht ift die erwähnte Frage 
ohne praktiſche Bedeutung. 

270) Rad L. 3. D. 13.3. fcheint die nach dem Untergange der gefchuibrten 
Sache eingetretene Preiserhöhung nicht in Betracht zu kommen, indem bort 
geſagt wird, daß im Kalle des Unterganges ber Sache die Zeit, zu welcher biefer 
Untergang erfolgt fei, der Schätzung zu Grunde gelegt werben müäffe. Die Stelk 
handelt in dem hier in Betracht kommenden Theile zwar nicht von ber Mora, 
fondern von einem durch Eulpa herbeigeführten Untergange der Sache; bie 
Haftung des Schuldners für den Untergang ber Sache, welcher ohne die Mora 
nicht erfolgt wäre, fteht aber durchaus der Haftuna für das Eintreten der duch 
Sulpa herbeigeführten Unmdglichkeit der Leiftung gleih, Muß bei der letzteren 
die Zeit des Eintretens ber Unmöglichkeit allein in Betracht gezogen werben, fo 
muß dies auch binfichtlidh der Mora in dem oben erwähnten Kalle gelten. Die 
Benusung ber L. 3. cit. für unfere Frage ift alfo mit Mommfen für burdaus 
gerechtfertigt zu halten; auch kommen hier die in der vorigen Rote rückſichtlich 
der Sondictionen erwähnten Zweifel nicht in Betracht, weil, abgeſehen von der 
Mora, jedenfalld die Regel gilt, daß bei der Schätzung auf bie Zeit der Litid: 
conteftation zu fehen ſei. Dennoch iſt an dem im Zerte aufgeftellten Grundſatze 

feſtzuhalten; derfclbe ergiebt fi daraus, daß ber Schuldner im Kalle einer vers 
ſchuldeten Unmoͤglichkeit fortwährend fa haftet, als ob die Beichaffung ber Lei⸗ 
flung nody moͤglich wäre. Auch täßt fi die L. 3. cit. ohne Schwierigkeit fo 
erklären, daß fie dem nicht widerſpricht. Es kommt nämlich bei der Schägung 
einer individuell beſtimmten Sache zweierlei in Betracht, erftens bie Beſchaffen⸗ 
heit diefer beflimmten Sache, ſodann ber Preis, welchen Sachen biefer Art übers 
haupt im Verkehr haben. Was das Erftere anlangt, fo kann in dem in Fragt 
ſtehenden Falle eine fpätere Zeit als die bes Unterganges nicht berädfichtigt wer, 
ben, weil die Sache fpäter nicht exiſtirt hat, und dies il es, worauf dic L. 3. cit. 
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Schuldner für den unterbliebenen Verkauf des Gegenftandes zu ent: 
fhädigen, fo kann die nach des eingetretenen Unmoͤglichkeit der Leiftung 
erfolgte Preiserhöhung Leine Berudfihtigung finden, weil damals ber 
Gläubiger den Begenftand nicht mehr hätte verfaufen können. Der 
zweite zu betrachtende Fall ift, wenn bie nad der Mora eingetretene 
Preisveränderung in einer Preisverminderung befteht. Diefer Fall ſteht 
juriflifh dem der Berfchlechterung gleich; die Verminderung des Preifes 
ift aber eine Verſchlechterung der Sache, zwar nicht nach ihrem Inneren 
Werthe, wohl aber in Hinblid auf das Verhältniß zu anderen Sachen. 
Die Krage, inwiefern der Schuldner für die Preisverminderung haftet, 
geſtaltet ſich aber infofern einfacher, als bie unter a. erörterte Frage 
wegen der Haftung für die Deterioration, weil die Preißverminderung 
immer eine Verfchlechterung bes Gegenſtandes ift, weiche auch bei recht: 
zeitig erfolgter Leiftung eingetreten wäre; fie ehthält einen Verluſt, 
welcher vom Gläubiger nur duch Veräußerung bes Gegenſtandes hätte 
abgemendet werden. können. Legt man die unter a. entwidelten Regeln 
zu Grunde, fo iſt anzunehmen, daß der Glaͤubiger, fofern nicht etwa 
eine (vom Schuldner zu beweifende) Unmöglichkeit des Werfaufes vor: 
lag, den Werth, weichen die Sache zur Zeit des Beginns der Mom 
hatte, immer fordern kann, weil er den durch die ſpaͤtere Verminderung 
bes Preiſes berbeigeführten Verluſt duch einen Verkauf der Sache 
hätte abwenden können. Daher wird auch in den Quellen anerkannt, 
daß der Öldäubiger den höheren Werth, welchen der Gegenftand der Oblis 
gation zur Zeit des Eintrittes der Mora hatte, verlangen kann 271), 
Auf die etwa noch vorhandene Möglichkeit der Leiftung des Gegenſtan⸗ 
des der Obligation wird keine Rüdfiht genommen, weil das roͤmiſche 
Recht zu der Zeit, aus welcher die bier in Betracht kommenden Ent: 
fheidungen herruͤhren, nur eine Verurtheilung auf Geld kannte. Deut: 
zutage darf der Glaͤubiger, wenn der Begenitand der Obligation ſelbſt 
noch geliefert werden kann, neben dem Gegenſtande die Preisdiffereng 
verlangen. Dabei ift vorausgefegt, daß der gefhuldete Gegenftand nicht 
ein ſolcher ifl, dem uͤberall kein beflimmter Werth im Verkehr zutommt; 





— — — 


auch nad dem Zuſammenhange ſich vorzugsmeife bezieht. Damit iſt aber nicht 
gelagt, daß ein fpäteres Steigen des Preifes, welchen Sachen ber fraglichen Art 
überhaupt im Verkehr haben, nicht berüdfichtigt werben fol. Mommfen, 
Mora S. 206, N. 5. 

271) In Anfehung ber Condictionen gefchieht bies in L. 3. On. D. 13. 3. 


L. 37. D. 17. 1. Gbenfo ift.aber anzunehmen, daß der Kläger aud bei den 


freien Obligationen im Zweifel eine Schätzung nad dem Zeitpunkte des Beginns 
der Mora forbern Eonnte. Kür diefe Annahme Iprechen die im Texte erwähnten 
allgemeinen Gründe; fie findet überdies durch L.3. $.3. D. 19.1. Unterflügung. 
Diefe Stelle fpricht zwar nicht ausdrücklich von ber Zeit des Beginns der Mora, 
fondern von der Zeit der Abſchließung des Gontractes („tempore, quo venit“); 
dba Pomponius jebocdh in ber angeführten Stelle, wie deren Anfangsmorte 
ergeben, nur bie Folgen der Mora barftellen will, fo find die angeführten Worte 
wohl nur ein ungenauer Ausdrud für die Zeit des Beginns der Mora, 
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widrigenfalis kann die bloße Yreisverminderung für füh ben ‚Gidubige 
zu einer Entſchaͤdigung nicht berechtigen. ‘War ein Werkauf des ge: 
ſchuldeten Gegenſtandes dem Glaͤubiger nicht möglich, ‚fo Ian bie Peria⸗ 
differenz nie verlangt werben, weil der Gläubiger auch bei rechtzeitige 
‚ Erfüllung ber Obligatton dem darch bie Mermindesumg des Poeifes für 

ihn heebeigeführten Schaden doch nicht hätte abwenben koͤnnen. Der 
Glaͤubiger kann baber der Regel nach, wenn ber Preis nach dem An 
fange der Wora fi mindert, eine Schägung nad) dem Zeitpuntte da 
Beginns ber Mora, im Kalle der fpäteren Preiserhöhung eine Schkgum 
nach der Beit des Urtheils verlangen ober, wie es fidy auch audbrüden 
läßt, er hat die Wahl zwiſchen den beiben gedachten Zeityunften. Bis 
ber war nur von ſolchen Fällen die Rede, wo bee Preis in ber Zeit vom 
Beginn der Mora bis zum Urtheil fi gleichmäßig nach eines Richenngz 
hin verändert bat. Es koͤnnen jedoch in dieſem Zeitraume Gchmwas: 
kungen Im Preife nach verfchledenen Richtungen bin ſtaetgefunden haben, 
fo daß der Gegenſtand der Obligation in ber Zwiſchenzeit eisen Werth 
im Verkehr gehabt hat, welcher ſowohl deu Preis zur Beit bes Anfanges 
der Mora, als auch den Preis zur Zeit bes Urtheils uͤberſteigt. Schließ⸗ 
lich fragt fidy, ob der Gläubiger in einem Falle ber legten et ben hoͤch⸗ 


| 
| 


Ken Werth der Zwiſchenzeit beanfpruchen könne. Fuͤr ein-folches Reit 


‚bat man fi namentlich darauf berufen, daß der Glaͤubiger den Gegen: 
‚fand der Dbligation gevade im der Zeit, wo er den hoͤchſten Werth Hatte, 
hätte verkaufen können 272). Zur Unterflüpung dieſes Grundes laͤßt 
ſich freilich anfichren, baß die bloße Möglichkeit des Verkaufes im Falk 
einee fpäter eintretenden Unmoͤglichkeit der Leiftung berudfichtigt wird 
und dag auf demfelben Grunde das Mecht des Glaͤubigers beruht, den 
Dreis, welchen der gefchuldete Segenfland zur Beit bes Beginn der 
Mora hatte, zu fordern. Dennoch iſt diefe Begraͤndung ungenügen). 
Denn daraus, daß man in den Faͤllen einer fpäter eintretenden Unmoͤß⸗ 
lichkeit der Leiftung, in welchen der Glaͤubiger ſonſt Häufig ‚gar keine 
Entfhädigung erlangt haben würde, eine Ausnahme von ben für bie 
Berechnung des Intereffe geltenden Regeln angenommen hat, folgt nick, 
daß diefer Ausnahme eine fo weite Ausdehnung gegeben worden ift, wie 
die Vertheidiger ber in Frage flehenden Anficht behaupten. Die Rechte 
bes Glaͤubigers dem fäumigen Schuldner gegenüber find auch ohne dieſe 
Ausdehnung genügend gefihert. Ueberdies führen die in den Quellen 
enthaltenen Entfheidbungen, abgefehen von einigen auf das furtum de 
züglichen Stellen, welche, wie fpäter zu zeigen ift, eine allgemeine Regel 
zu begründen nicht geeignet find, nur auf eine Wahl zwifchen ben beiden 
oben erwähnten Zeitpunften, dem Beitpunfte des Beginns ber Dora 
und dem Zeitpunfte des Urtheils 273). Das Refultat iſt folgendes. Der 


— — —— — — 


272) Siehe z. B. Wolff, Mora &. 456, 
273) Buchka, Einfluß des Proceſſes auf das maͤterielle Rechtsverhättnil 
Bd. 1, S. 187 fig. begruͤndet bie im Texte beſtrittene Anſicht auf andere Feiſe. 
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GBtänbigie Hat, wenn es ftd um dem der Schaͤtung zu Grunde zu legen⸗ 
den Zeitpunkt handelt, die Wahl zwiſchen dem Zeitpunkte bes Beginns 
dee Dora and dem Zeitpunkte des Urtheils 222). An die Steile des 
letzteren Zeitpuaktes witt, wenn bie Selftung ‚ipdser durch ein Ereigniß, 
‚weiches den Gegenſtand auch ohne die Mora des Schuldners betroffen 
‚haben wire, unmoͤglich geroorden If}, der Zeitpunkt bed Eintrittes der 
Unmoͤglichbeit der Leiſtung 275). Diefe Regeln find jedoch mur baum 
anwendbar, wenn 26 angewiß iſt, 0b ber Gläubiger im Falle rechtzeitiger 
Erfülleng der Obligation einen guͤnſtigeren Zeitpunkt ausder Binifchenzeit 
zum Berkaufe-benupt Hinte. Kann der Gläubiger dasthun, daß er. zu 
einer ſolchen gümwfligeren Bert zu verkaufen beabfichtigte und nur durch 
bie Mota : des Schuldners daran gehindert if, fo kann er tadı deu all: 
gemeinen Seunbfägen  kber das Intereſſe den hoͤheren: Preis diefer bes 
ſtimmten Zelt beanſpruchen. Das letztere enthaͤlt keine wahre Ausnahme 
son ‚den aufgeſtellten Regelnz dagegen muß wine ſolche für die durch 
Delict begcimden Morn anerkanut werden. Mom Diebe wich aus: 
druͤdllich geſagt, daß derſetbe den hoͤchſten Werth der Zwiſchenzeit zu ner: 
gliten habe („id tempus spectandum, quo res anquam phurimi fait‘) 
und als Grund dieſer Meſtimmung wirtd augegeben: semper enim moram 
fur faeere videtur 276), Es wird, wenn auch nur Einmal wegen des 
furtum geklagt werden kann, doch fo angefehen, als ob der Dieb in jedem 


Hätte ber Schuldner, fagt er, in dem Beitpuntte ber Zwiſchenzeit, wo der Gegen⸗ 

ftand der Korderung den höcften Werth hatte, feine Schuldigkeit gethan, fo 
‚wär er burch die Leiftung um diefen Werth Ärmer geworben, während ex, wenn 
die Preife der Zwiſchenzeit nicht berückſichtigt werben, infolge feiner längeren 
Bögerung ſich durch Keiftung eines geringeren Werthes befreien kann. Hicraus 
wird nun gefolgert, daß die Kortfegung ber Mora nach der Zeit des höchiten 
Werthes dem Schuldner Vortheil kringen würde, wenn auf jenen höchſten Werth 
bei feiner Verurtheilung keine Rüdfiht genommen werben ſollte; ein folches 
Refultat fei aber gegen bie Beſtimmung der L. 27. fin. D. 47.1. Gegen diefe 
Schlußfolgerung ift mit Mommfen, Mora 8.21, R.10, ©. 209 flg. Folgendes 
zu erinnern. Deshalb, weil dur die Leiftung, wenn der Schuldner früher ges 
lefftet hätte, ein größerer Seldwerth aus feinem Bermögen heransgegangen fein 
würde, läßt fi) noch nicht fagen, daß die Kortfegung der Mora dem Schuldner 
zum Vortheile gereicht; vielnehr hängt die Beantwortung biefer Frage davon 
ab, ob bie in bem Werthe des gefchuldeten Gegenſtandes eingetretene Differenz 
auch wirklich dem Vermögen des Schuldners zu Gute gelommen iſt. Das Legtere 
tritt aber gewiß nur in fehr feltenen Källen ein und muß man auch in foldhen 
Fällen dem Gldubiger das Rechti zugeſtehen, flatt bes Intereſſe die Bereicherung 
des Schuldnets in Anfpruh zu nehmen, fo wird doch dadurch Für die von 
Bucka aufgeftellte Anficht nichts bewiefen. 

274) Diefer Anfiht find Madat, Mora $. 48. Sadigny, Syſtem 
®b.6,9.275 fd. Mommfen, Mora ©. 210, 

2375) Mit Bezug auf biefen Zeitpunkt muß jedo& bie Bemerkung NIpian’s 
in L. 8; D. 13. 8. berädfiditigt werden: Si vero desierit esse in rebus humanis, 
mortis tempus, sed &r #Adsss, secandam Celsum, erit speotandam: non enim 
debet norissimum vitae tempus saestimari, ne ad exiguum preiium sestimatio redi- 
gatar in servo Jorte mortifere vulnewato. 

876) In. $. 4. D, 13, 1. 
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widrigenfalls kann die bloße Yreiverminderung he ſech den ‚Stäubiger 
zu einer Entſchaͤdigung nicht berechtigen. War ein Werkauf bes ge: 
ſchuldeten Gegenſtandes dem Glaͤubiger nicht moͤglich, fo bann die Preis: 
differenz nie verlangt werden, weil der Glaͤubiger auch bei rechtzeitiger 
Erfuͤllung der Obligation den durch die Verminderung bes Preiſes für 
ihn besbeigeführien Schaden doc nicht hätte abwenden können. Der 
Glaͤubiger Bann baher der Regel nach, wenn der Preis nad) dem An: 
fange der Mora fi mindert, eine Schägung nad) dem Zeitpunkte dee 
Beginns ber Mora, im Kalle der fpäteren Preisechoͤhung eine Schägumg 
nach ber Zeit des Urtheils verlamgen oder, wie es ſich auch ausbrüden 
läßt, er. hat bie Wahl zwiſchen den beiten gedachten Zeitpunkten. Bis 


ber war nur von folchen Zällen die Mebe, mo der Preis in ber Beit vom 


Beginn der Mora bis zum Urtheil ſich gleichmäßig nach einer Richtung 
bin verändert bat. Es koͤnnen jedoch in diefem Zeitraume Schwan 
kungen Im Preiſe nach verfchiodenen Richtungen bin ſtattgefunden Haben, 
fo daß der Begenfland der Obligation in der Zwiſchenzeit einen Werth 
im Berbehr gehabt hat, welcher ſowohl deu Preis zur Beit des Anfanges 
der Mora, als auch den Preis zur Zeit des Ureheils überfleige. Schi 
lich fragt fich, ob der Gläubiger in einem Kalle ber letzten Art den hoͤch⸗ 
Ken Werth der Zwiſchenzeit beanfpruchen koͤnne. Kür ein folches Recht 
hat man ſich namentlich darauf berufen, daß der Glaͤubiger den Gegen⸗ 
‚Stand der Dbligation gevade In der Zeit, mo er den hoͤchſten Werth Hatte, 
‚hätte verkaufen können 272). Zur Unterflügung diefed Grundes laͤßt 


ſich freitich. anführen, daß bie bloße Möglicpkeit des Verkaufes im Hal 
einer fpäter eintretenden Unmoͤglichkeit ber Leiftung berüdfichtigt wird 


und daf auf demfelten Grunde das Hecht des Glaͤndigers beruht, den 
Preis, welchen der gefchuldete Gegenſtand zur Beit des Beginms ber 
Mora hatte, zu fordern. Dennoch iſt biefe Begründung ungenügen). 
Denn daraus, daß man in den Fällen einer fpäter eintretenden Unmoͤg⸗ 
lichkeit der Leiſtung, in welchen der Gläubiger fonft häufig gar feine 
Entſchaͤdigung erlangt haben würde, eine Ausnahme von ben für bie 
‚Berechnung bed Intereſſe geltenden Regeln angenommen bat, folgt nick, 
daß diefer Ausnahme eine fo weite Ausdehnung gegeben worden ift, wie 
die Vertheidiger der in Stage ftehenden Anficht behaupten. Die Rechte 
des Glaͤubigers dem fäumigen Schuldner gegenüber find auch ohne biefe 
Ausdehnung genügend gefichert. Meberdies führen die in den Quelle 
enthaltenen Entfcheidungen, abgefehen von einigen auf das furtum be⸗ 
züglichen Stellen, welche, wie fpäter zu zeigen Ift, eine allgemeine Regel 
zu begründen nicht geeignet find, nur auf eine Wahl zwifchen ben beiden 
oben erwähnten Zeitpunkten, dem Zeitpunkte des Beginns ber More 
umd bem Zeitpunkte des Urtheils 273). Das Refultat ift folgendes. Der 


— 


.. 372) Giehe z. B. Wolff, Mora ©. 486. 
278) Buchka, Einfluß des Proceffes auf.das mdtertelle Rechtsverhaͤitnij 
Bd. 1, ©, 187 fig. begründet bie im Texte beftrittene Anficht auf andere Feiſe. 


R 


FT Me. | 969 


Gtaͤubiger Ant, wenn es ſich um deu ber Schaͤtzung zu Grunde zu legen⸗ 
den Zeitpunkt handelt, die Wahl zwiſchen dem Zeithpunkte bes Beginns 


bee Dora and dem Zeitpunkte des Urtheils 222). An die Stelle des 
letteren Beitpumftes tritt, wenn bie Leiſtung ſpaͤter durch ein Ereigniß, 
‚weiches ‚den Gegenſtand auc ohne die Mora des Schuldners betreffen 
haben wuͤrde, unmoͤglich geworden iſt, der Zeitpunkt bed Eintrittes der 


Unmoͤglichkeit der Leiſtung 75). Diele Regeln find jedoch ur damm 
anwendbar, wenn 26 angewiß iſt, ob ber Gläubiger im Halle rechtzeitiger 
Erfüllung der Obligation vinen güsfkigeren Zeitpunkt aus der Bawifchenzeit 


zuin Berkaufe benugt Häste. Kann der Glaͤubiger dasthun, daß er. zu 


einer ſolchen gümfligeren Best zu serlanfen beabficgtögte und nur durch 
bie Mota : des Schuldnets daran gehindert if, fo kann er ach dem all: 
gerneinen Srundfägen iiber das Interefſſe den hoͤheren Preis diefer bes 


ſtimmten Zelt beanſpruchen. Das letztere enthäft feine wahre Ausnahme 


von ‚den aufgeſtellten Regelnz dagegen muß wine ſolche für die duch 
Delict begeimdere Mom anerkannut wesdm. -Bem Diebe wisd aus: 
druͤcklich gefagt, daß derſelbe den hoͤchſten Werth der Imifchenzeit gu ver⸗ 


gliten Habe (‚id tempüs spectaudum., quo res ungnam plurimi fuit‘“‘) 


und als Grund biefer Meſtimmung wird-angegeben: semper enim moram 
far fasere videtar 276), Es wird, wenn aud nur Einmal wegen des 
fartum geffagt werden kann, doch fo angefehen, als ob der Dieb’ in jedem 


Hätte ber Schuldner, fagt er, in dem Zeitpunkte der Zwiſchenzeit, wo der Begens 

ftand der Forderung den höchften Werth Hatte, feine Schuldigkeit gethan, fo 
wärt er burch die Leiftung um diefen Werth Ärmer gtworben, während er, wenn 
bie Preife der Zwiſchenzeit nicht berüdfihtigt werben, infolge feiner längeren 
Bögerung fich durch Eeiftung eines geringeren Werthes befreien kann. Hicraus 
wird nun gefolgert, daß die Fortfegung ber Mora nad ber Zeit des höchſten 
Werthes dem Schuldner Vortheil bringen würde, wenn auf jenen Yödyften Werth 
bei feiner Verurtheilung keine Rüdficht genommen werben follte; ein folches 
Refultat frei aber gegen bie Beſtimmung der L. 27. fin. D. 17.1. Gegen biefe 
Schlußfolgerung ift mit Mommfen, Mora 6.21, R.10, ©. 209 fig. Folgendes 
zu erinnern, Deshalb, weil durch die Reiftung, wenn der Schuldner früher ges 
leiftet hätte, ein größerer Geldwerth aus feinem Vermögen herausgegangen fein 
würbe, läßt fi) noch nicht fagen, daß die Kortfegung ber Mora dem Gchulbner 
sum Bortheile gereicht; vielmehr hängt die Beantwortung biefer Frage davon 
ab, ob bie in dem Werthe des gefchuldeten Gegenſtandes eingetretene Differenz 
auch wirklich dem Wermögen des Schuldners zu Bute gelommen ifl. Das Letztere 
tritt aber gewiß nur in ſehr feltenen Källen ein und muß man auch in folden 
Fällen dem Bilubiger das Brecht! zugeſtehen, flatt bes Intereſſe die Bereicherung 


des Schuldners in Anfpruch zu nehmen, fo wirb body dadurch Für die von 


Buchka aufgeſtellte Anficht nichte bewieſen. 

274) Diefer Anſicht find Madai, Mora $. 48. Savdigny, Syſtem 
Bd. 6,8. 278 fü. Mommſen, Mora ©. 210. 

278) Mit Bezug auf dieſen Zeitpunkt muß jedoch die Bemerkung Ulpian’s 
in L. 8. D. 13. 8. beruckſichtigt werden: Si vero desierit esse in rebus bumanis, 
mortis tempus, ‚sed &» Adseı, secandam Celsurm, erit spectandum : non enim 
debet novissimum vitae teınpus austimari, ne ad exiguum pretium sestimatio redi- 
gatur in servo forte mortifere vulnewsato. 

876) u. $.1. D. 43, 1. 
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Augenblicke, in welchem ee bie entwendete Sache dem Beſtohlenen vor: 
enthält, von neuem ſich des von ibm veruͤbten Diebſtahles ſchuidig 
mache, als ob alfo. auch feine Mora in jedem. Augenblicke von neuem 
beginne 27T), Daraus folgt aber, daß der Glaͤubiger bier den günfig 
ſten Zeitpunkt ber Zwilchenzeit wählen kann, weil auch diefer ein Au: 
fangspuntt dee Mora tft 37%), Diefer für die eundictie furliva geltende 
Grundſatz gilt auch bei der aktio rerum amotarum 379), audy ifl er wohl 
duf die übrigen Fälle einer durch Delict begrandeten Dora auszudehnen, 
da derjenige, welcher fi duch Gewalt in den Beſitz einer Sache gefekt 
bat, binfihtlih der Mora im allgemeinen dem Diebe gleichgeſtellt 


wird 260), Die befondere Motivirung bei dem furtum ergiebe aber, daf | 


es nicht zu cochtfertigen ifE, wenn aus dem auf die ducch Delict begrün: 
dete Mora begüglichen Entfcheidungen der Quellen eine allgemeine Regel 
abjuteiten verſucht worden if. Schließlich’ iſt noch das Verhaͤltnij pa 
unterfuhhen, im welchem die für die Mora geltenden Beflimmmngen zu 
den fonftigen Ausnahmen fliehen, welche im römifchen Rechte von den 
für die Schägungszeit aufgeſtellten allgemeinen Regeln gemacht werben. 
"Den bauptfählichiten Hau bilden hier die betagten Obligationen, bei 
weihen nach roͤmiſchem Rechte die Schägung nad) der beflimmten Er: 
fuͤlluugszeit geſchah. Nicht erweistich iſt, daß die abweichende Beſtim⸗ 
:mung des Zeitpunktes der Schägung bei biefen Obligationen auf be 
Annahme einer ohne Interpellation begründeten Mora berube. Ueber 
den in Ddiefen Fällen der Mora beizulegenden Einfluß aͤußern ſich bie 
Quellen nicht. Auch hat dies für das heutige Recht eine praktiſche 
Bedeutung. Nah ber zu rechtlicher Geltung gelangten Anſicht ber 
Stoffatoren und ihrer Nachfolger galt die Beflimmung des Zeitpunktes 
dee Schägung bei betagten Obligationen nur ſals eine Folge der mit 
dem dies eintretenden Mora. Es laͤßt ſich daher nad) heutigem Rechte 
dee Beifügung des dies nur infofern ein Einfluß auf die Feſtſtellunz 
des Zeitpunktes der Schägung zufcreiben, als mit dem dies zugleich eine 
Mora eintritt; und es hat dann der Gläubiger nach den oben aufgeſtel⸗ 
sen Regeln die Wahl zwiſchen dem in der Obligation beflimmten Er 
füllungstage und dem Zeitpunkte des Urtheils. Ein ſelbſtſtaͤndiger Ein: 
fluß auf die Keftflelung des Zeitpunktes der Schägung kann der Bd: 
fügung des dies nach heutigem Rechte nicht beigelegt werden 281). Sn 


2377) Bel. L. 50. pr. D. 47.2.: quia et tanc furtum eius factum esse voriss 
est. L.20.D. 13. 1.: videtur, qui primo invito dumino rem contractaverit, s6@- 
per in restituenda ea, quam nec dehbuit auferre, moram facere. 

278) Siehe Madat a. a.D. S. 317 file. Sapigny, Softem Bp. 6, 
& 213 fd. Mommfen, Mora &, 210, 241. 

379) L. 29. D. 26. 2. 

280) S. L.1. $. 34. D. 43. 16. L.1.C. de bis, quae vi (ll. 19. (20.)) 

281) Anders verhält es ſich bei den Obligationen, welche nur gu einer be 
flimmten Beit, weber früher noch fpäter erfüllt werden Eönnen; bei ihnen kann, 
wenn bie 3eit genau beflimmt ift, nach bem früher Bemerkten von einer Mord 
feine Rede fein, Iſt die Leiftung zwar eine ſolche, daß fie nicht, nach einer ber 


r 
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Anfehumg der Beflimmungen, weiche nach L. 59. 60. D. A5. 1. für bie 
bedingten Obligationen und für Obligationen auf Leitungen, deren 
Beſchaffung einen gewiflen Zeitraum erfordert, hinfichtlic des Zeit: 
punktes der Schäpung gelten, trifft das ruͤckſichtlich der betagten Obli⸗ 


gationen Bemerkte nicht zu, well der Erfüllung der Bebingung und 


dem Ablaufe des tempus tacite adiectum nicht, wie dem Ablaufe des 
ausdrucktich beſtimmten Zahlungstermines, die Wirkung der Inter 
pellation beigelegt ift. Einestheils iſt es aber ungewiß, ob die Bor: 
ſchtiften der angeführten Stellen auch für bonae fidei Obligationen 
galten; anderntheil® beruihten fie wohl auf’ einer Ausdehnung der für 
die betagten Obligationen geltenden Grunbfäge, fo daß fie mit dem 
Wegfalle der letzteren ihre eigentliche Grundlage verloren haben. Der- 
Glaͤubiger hat auch bei den bier in Stage ftehenden Obligationen nur 
bie Wahl zwiſchen dem Zeitpuntte des Beginns ber Mora und dem 
Zeitpunkte des Urtheils; dagegen kommt der Zeitpunkt der Erfüllung 
ber Bedingung und des Ablaufes des tempus tacite adiectum heutzutage 
bei der Schaͤgung nicht mehr In Betracht. c) Haftung für die 
in Anfehung des Begenflandes der Obligation ein: 
getretene Drtsveränderung — Det ber Schaͤtzung. 
Drssintereffe. Wie eine und diefelde Sache ohne Veränderung 
bes Inneren Werthes zu verfhiedenen Zeiten im Verkehr einen verfchies 
denen Preis haben kann, fo können auch die Preife für Sachen derfelben 
Art und beffelben inneren Werthes an verſchiedenen Drten verſchieden 
fen. Schon deshalb kann es für den Kläger Bedeutung haben, an 
welchen Orte zu erfüllen ift und welcher Ort bei der Schägung zu 
Grunde zu legen iſt. Aber nicht blos dee Werkehrswerth, fondern auch 
der Werth, welchen der geſchuldete Begenftand fpeciell für den Glaͤubiger 
bat, kann an verfehledenen Orten verfchieden fein; der Glaͤubiger kann 
neben dem Sintereffe, welches er daran hat, den gefchüfdeten Gegenftand 
Aderhaupt zu erhalten, noch ein befortderes Intereffe daran haben, daß - 
berfelbe ihm gerade an einem beſtimmten Drte geleiftet werde. In dem 
Vorigen unter b., wo von dem Zeitpuntte ber Schägung die Rede war, 


IE nur von dem im Verkehr dem gefchuldeten Gegenftande zukommen⸗ 


den Werthe: gefprschen worden, ohne Berhdfidhtigung des befonderen 
Werthes, welchen ber gefchuldete Gegenſtand gerade zu diefer oder jener 
Zeit für den Gläubiger haben kann. Hier iſt des Zufammenhanges 
wegen auch ber letztere Werth zu berudfichtigen und fomit das ganze 
Detsintereffe, ſoweit es mit der Lehre von der Mora in Verbindung 
ſteht, zu Bean: Das Verſtaͤndniß der Im römifchen Rechte in diefer 





flimmten zeit beſchafft werben kann, aber doch nicht in der Weiſe an eine be⸗ 
ſtimmte Zeit gebunden, daß eine Mora ausgeſchloſſen wäre, fo kann zwar ein 
fpäterer Zeitpunkt als ber, zu welchem bie Leiftung noch wirffam vorgenommen 
werden konnte, nicht zu runde gelegt werden ; ber Bläubiger hat aber im Kalle 
einer Mora des Schuldners die Wahl zwifchen dem legten Zeitpunkte und dem 
Zr des Beginns der Mora, 
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Beziehung aufgeflellten Regeln wird befonbers dadurch extum, Mai 
die Beftimmungen des roͤmiſchen Rechtes über den Erfäliungsert der 
Obligation, welche die uothwendige Grundlage für die hier in Werzadg 
kommenden Regeln bilden, nicht fo vollftändig und klar vorliegen, wis 
dies zu wuͤnſchen wäre. Es bedarf indefien bier nicht erſt der Angehe 
diefer Beflimmungen, da diefe ſchon an einem anderen Orte dieſes Wer⸗ 
kes erfolge ift 302). Es iſt nur Die Frage zu beantworten, welcher Eins 
fluß der nach dem Eintritte der Mora erfolgten Ensfernuug des Gegen 
ſtandes der Obligation von dem Orte, wo derſelbe ſich bisher hafamk, 
beizulegen fei, und wie im Kalle der Mora ber Der für die Schaͤrrnz 
und für die Berechnung bes Intereſſe beſtimmt werden urhffe. Hierhei 
tft abzufehen von dem Kalle, wo die Leiflung ihrer Natus nach an im 
beflimmten Ort gebunden if, indem ein Zweifel hier nit maͤglich IR, 
Am übrigen find zwei Bälle zu unterſcheiden: 1) Es if ein befkiaumer 
Erfüllungsort durch den Vertrag oder die legtwillige Vesfhgung de 
ſtimmt. Hier iſt es unzweifelhaft, daß auch im Kalle ber Dora die 
Schaͤtzung immer nah Maßgabe ber Preife dieſes Ortes erfolgen fowie 
daß das Intereſſe des Klägers ausſchliaßlich nach diefem Drte berechnet 
werden muß, gleichviel ob dort geklagt iſt oder nit2®). Iſt ber an 
ſchuldete Gegenfiand nad dem Brginne der Mora, fei es auch ehne via 
Verſchulden von Seiten des Schuldners, an einen anderen Det gelangt, 
fo kann dies dem Schuldner nicht zu Statten kommen. Er hat bie 
Zreansportkoften immer zu tragen, wie dies ihm ja auch dann obliegen 
würde, wenn ihm keine Mora zur Laft fiale; auch kaun er ſich regal 
mäßig ber Erflattung deß Schadens, welchen bie durch dem erwaͤhntes 
Umfland bewirkte laͤngere Berzögerung der Leiſtung dem Gläubiger sen 
urfacht bat, nicht. durch. die Berufung auf eine zeitweilige Unmoͤglichkeit 
der Leiſtung entziehen, meil ‚hier faft flets.bie Einwirkung von Eralgnifien 
in Frage fein wird, welche den Gegenftand im Falle einer 

Erfüllung der Obligation wicht betzoffen haben würden. 2) Es if kein 
beflimmter Erfüllungsort feſtgeſetzt. Es find nus die hauptſaͤchlichſten 
Balle hervorzuheben. Betrqchtet man a) den Fall, wenn die Obligation 
auf Leiflung fungibler Sachen gerichser if, fo kann bier non eine 
Drtsvegänderung nicht die Rebe fein. Dat Jemand . IB. vier Faͤſſer 
Brundufifhen Weins verkauft und auch allen Wein, bem er ſelbſt zu 
Brundufium batte, nach feinem Wohnorte geihafft, fo iſt doch in Am 
febung das Gegenſtandes der Dbligation Peine Ortsvetaͤnderung ein 
getreten, weil die Obligation ja übechaupt feine beſtimmten Zäffex mid 
Mein zum Segenftande hatte. Juſofern nun die Obligation für ben 
Fall, daß eine Klage erhoben tft, unbedingt am Klageorte erfüllt werben 
muß, ift nach den Beflimmungen des roͤmiſchen Rechtes anzunehmen, 
daß die Schägung und bie Berechnung bes Intereſſe lediglich nach bies 


282) Bol. ben Artikel Solutio Wh. X, ©. 356-362, 
283) L.3.5.8.D. 13. 4. 


\ 


fon Qute folgen kaun. Dagegen iſt oßerdings fraglich, nach welchem 
Orte die Schägung und die Verechnung des Intereſſe erfolgen ſoll, 
wenn, wie In dem angeführten Veiſpilete, des Klageort nicht ſchlechthin 
«is. Erfuͤlangſoet gilt. Am natuüͤrlichſten wäre es, wie überhaupt, fo 
womenslih auch hier, wenn dem Kläger nur dad Recht eingerdumt 
wäcde, welches er basan hatte, Daß zur rechten Zeit au dem nach dem 
Inhalte des Obkigation. anzunehmenden Erfüllungsorte geleiftet wäre. 
Das sümdiche Recht giebt jedoch in dieſem Falle dem Aldger das Recht, 
me. wählen, ob der Schaͤtzung bes obligationsmäßige Erfuͤllungsort oder 
Deu Klagsent: zu Gcunde zum legen ſei. Diss wird In. einer Stelle aus⸗ 
druchich anselannt 298); Es wich hier zwar von dem „locus, quo venit'* 
geſprochen, dach ift ohne Aweifel, alfo wenn man ben in L. 3. 6. 4. fin. 
D. 4.4. erwähnten Fall zu Brunde legt, Brunduſium gemeint. Es 


handeio ſich aber darum, wie biefe Entfeheibung zu erblaͤren ſei. Die 


Schrifiſteller aͤber die Mora, welche die gebachte Beſtimmung erwähnen, 
beruͤtzren dieſe Frage gar nicht. Dennoch verſteht ſich bie Entſcheidung 
wicht vom ſelbſt; oin ianerer Brumd iſt nicht vorhanden, weshalb in dem 
hier ſoaglichen Falle nicht ebenfo wie in dem Falle, wenn ein beſtimmter 
Grfalungsest ausbedungen iſt, die Gchägung allein nach dem Erfuͤl⸗ 
Imgsorie ſich sichten fol. Der Grumd des Entfcheibung kann nur das 
che gefunden werden, daß das roͤmiſche echt Die Befugniß des Belag: 
ten, an einem anderen als dem Klageoste zu leiflen, als eine ausnahmes 
weile Beghufiigung detrachtet und wegen der in der Mora liegenden 
Berſchuidung als verwirkt anſieht. Zugleich geht aus diefer Cutſchei⸗ 
dung hervar, Daß wenigſtens in dem Falle der im der Note angeführten 
Stell: (L. 3. $. 9. B. 19. 1.) die Befugniß des Beklagten, an einem 
anderen Date zu leiten, nicht als eine einſeitige Beguͤnſtigung defielben 
ſich auffaſſen läßt, indem bie dem. Kläger eingerdumts Wahl nur das 
durch gerechtfertigt werben kann, daß ihm zugleich das Recht zuſteht, 
die Erfkiung, wenn ex Dies vorzieht, an dem anderen Orte zu verlangen. 
Weir iſt aber auch die Entſcheidung ſelbſt nicht ganz klar. Daß ber 
Kläger, wenn ex den eigentlichen Dre der Erfüllung als Grundlage fhe 
Die Schaͤzung mähls, beſtimmen kann, ob er die Schägung nach bem 
Beitpumkse dei Besinns ber Mora der nach dem Zeitpunkte des Urtheils 
vergenommen vohflen will, verſteht fich von felbfl ; er kann ohne Zweifel 
verlangen, daß Ihm basjewige Interefie geleiftet werde, welches er daran 
hatte, daß die Obligation zu rechter Zeit au dDiefem Orte erfüllt worben 
wire. Ebenfowenig kann bezweifelt werden, daß der Kläger, wenn er 
den Det der Klage vorzieht, den Werth, weichen der gefchuldete Gegen⸗ 
fand gegeumärtig am Drte der Klage für ihn bat, verlangen kann. 


284) L. 3. 8. 8. D. 19. 4. von Yomporius: Si per venditorem vini 
mora fuerit, quo minus traderetus, condemnari sum oporlet, utro-tempore pluris 
rioum fuit, vel quo venit, vel quo lie in condemnationem deducitar: itern quo loeo 
pluxia fait, velrguo wenit, vei abi agitur. 
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Dagegen fragt es ſich, ob der Kläger, wenn ihm dies guͤnſtiger iſt, den 
Werth verlangen kann, welchen der Gegenſtand zur Zeit des Anfanges 
der Mora am Orte ber Klage hatte oder gar das Intereſſe, welches er 
daran hatte, daß zu diefer Zeit die Leiflung am Orte ber Klage bewirkt 
worden wäre. An fich erfcheint ein ſolches MWerlangen nicht gerecht: 
fertigt, da ber Beklagte von vornherein verpflichtet war, am biefem Dete 
zu leiften, ja in vielen Fällen nicht einmal im voraus wiflen konnte, an 
welchem Drte ber Kläger Hagen werde. Dennoch ift es zweifelhaft, ob 
die cömifchen Juriſten, welche in denjenigen Zällen, in denen nur bez 
Drt der Klage der Schägung zu Grunde gelegt werben konnte, dem 
Kläger einen Anſpruch auf das Intereſſe einraͤumen mußten, welches ex 


daran hatte, daß die Leiflung zur Zeit des Beginns der Mora am Dre 


der Klage befchafft wäre, nicht für unferen Fall daffelbe angenommen 
baben. b) Sf die Dbligation auf Leiflung individuell beſtimmter 
Sachen gerichtet, fo kann der Kläger, wenn bie Sache ohne Verſchul⸗ 
dung des Beklagten ſich an einem anderen Drte ald dem Orte ber Klage 
befindet, ber Regel nach bie Erfüllung an dem Orte der Klage nur bayım 
verlangen, wenn er die Koften des Transportes übernimmt; verfleht ex 
ſich nicht zu deren Uebernahme, fo muß er fi) Damit begnügen, daß die 
Sache ihm an dem Orte, wo fie fich befindet, geleiftet werbe 285), Mird 
nun ‚die Sade nach dem Anfange der Mora von diefem Orte entfermt, 
fei es auch ohne eine Verſchuldung des Schulbners, fo muß berfelbe 
nad dem unter 1. Bemerkten den Schaben tragen, welcher dem Glaͤm⸗ 
biger durch diefe Entfernung ber Sache erwachſen if. Der Schulbuer 
muß, und zwar auf. feine Koften, Die Sache au dem Dete leiften, mo fir 
zuc Zeit bes Anfanges der Mora war 28%); auch haftet ex für bad Interefir, 
welches der Gläubiger daran hatte, daß die Sache ihm zur rechten Zeit 
an diefem Orte geleiftet wäre. Außerdem aber kann ber Gläubiger, 
wenn ec es vorzieht, verlangen, daß die Sache ihm an dem Orte ber 
Klage geleiftet werde oder daß die Schägung nad) Maßgabe diefed Ortes 
gefchehe 237), Nach Analogie der L. 3. $. 8. B. 19. 1. iſt dem Bilde 
biger diefes Recht ſelbſt für den Kal einzuräumen, daß bie geſchuldete 
Sache nicht von dem Orte entfernt ift, wo fie ſich zur Beit des Aufanges 
der Mora ohne ein Verſchulden des Schuldners befand. Die zu dem 
Falle unter a. gemachten Bemerkungen über die nach bem ste bes 
Klage vorzunehmende Schägung leiden auch auf die bier fraglichen Fälle 
Anwendung 2%). Wendet man fi nun zu der Frage, ob die ecrwaͤhn⸗ 


— — — — 0 num 


285) Vgl. den Artikel Solutio Bb. X, &. 358360. 

286) Hieraus folgt bie Verpflichtung des Diebes, welcher ſogleich mit Bolls 
endung des Delictes in Mora verfegt wird, bie entwenbeten Sachen an ben Ort 
AAO nen wo er fie genommen bat, follte audy fpäter die Sache von dem 

rte, wohin er fie gebracht hat, ohne feinen Willen entfernt fein. 

287) Analogifche Anwendung finden ne L. 11. 8. 1. in. D. 10.4. L. 38. 

D. 8. 1. L.47.pr.D. 30. L.12.D.6 
288) Im Obigen ift vorausgefent, I der Glaͤnbiger auch in dieſen Füllen 
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ten Beſtimmungen bes roͤmiſchen Rechtes noch heutzutage anwendbar 
ſelen, ſo iſt dieſe Frage in Anſehung der Vorſchriften, welche ſich auf 
den Fall einer durch den Vertrag oder die letztwillige Verfügung erfolgte 
ausdruͤckliche Beſtimmung des Erfüllungsortes beziehen, ohne Zweifel | 
zu bejahen. Dagegen hängt die unbefchräntte Anwendbarkeit der auf 
ben zweiten Fall bezuͤglichen Beflimmungen des roͤmiſchen Rechtes da⸗ 
von ab, ob die Hegel, daß die Obligation am Orte der Klage zu erfüllen 
iſt, auch heutzutage in derfelben Allgemeinheit gilt. Die gedachte Regel 
iſt nicht ausreichend, da fie keinen Aufſchluß darüber gewährt, wo ohne 
Klage erfällt werben kann. Das Legtere muß man beshalb wiflen, weil 
ſich fonft nicht beurtheilen Läßt, ob im einzelnen Falle die Erforderniſſe 
einer wirkſamen Obligation vorhanden find. Die Hinweifung auf den 
Ort ver Klage hilft bier ſchon deshalb nichts, weil häufig ber Kläger 
eine Wahl zwiſchen verſchiedenen zuläffigen Klageorten hat. Es find 
alfo andere Beflimmungen für den Fall einer ohne Klage gefchehenden 
Erfuͤlung nothwendig. Daß es dennoch an beflimmten Regeln im 
eömifchen Mechte fehlt, beruht wohl darauf, daß die roͤmiſchen Juriſten 
Peine duschgreifende Regel für diefe File anerkannt haben, baß fie viel: 
mehr die Entfcheidung über den Ort, wo ohne Klage erfüllt werden 
kann , je nad der Natur der einzelnen Obligationen und nad den im 
Eimzeifalle obwaltenden befonderen Umftänden fälten. An einzelnen 
Andeutungen aber fehlt es in den Quellen nicht 289%), Es iſt demnad) 
anzunehmen, daß, auch wenn keine ausdruͤckliche Beſtimmung über den 
Erfuͤlungsort getroffen iſt, fich doch in jedem einzefnen Falle ermitteln 
läßt, wo der Schuldner auch vor Erhebung der Klage von Seiten des 
Glaͤubigers erfüllen kann, und der Glaͤubiger die Annahme nicht ver: 
weigern darf, ohne ſich mit dem Borwurfe der Mora zu beladen. Es 
verlangt diefes das praktifhe Beduͤrfniß. Daß das roͤmiſche Mecht die: 
fem Drte, fowie der Gläubiger die Klage erhoben hat, einen anderen . 


ein Recht hat, bie Leiftung aud) an dem Drte, wo die zu leiſtende Sache ſich ohne 
Berfhulden des Schuldners findet, zu fordern. Wenn man die Befugniß bes‘ 
Beklagten, in den Hier fraglichen Fällen die Leiftung an dein zuletzt gedachten 
Dete gu beichaffen, ats eine einfeitige Begänftigung beffelben betrachtet, welcher 
bein Recht des Klägers gegenüberficht, fo kann bei der Schägung unb ber Be⸗ 
rechnung des Intereſſe, fofern es der fäumige Schuldner hat zur Klage kommen 
laffen, nur der Drt der Klage Berhdfichtigung finden. 

389) So fcheint 3. B. bei dem Commodatum angenommen zu fein, daß der 
Sommobatar bie geliehenen Sachen dem Commodanten zurädbringen muß; es 
entſpricht dies auch ber Natur bes eine Lideralität bes Sommobanten enthaltens 
den Geſchaͤftes; f. L. 12. 8.1. D. 18. 6. Dagegen liegt bei dem Depofitum 
dem Schuldner eine ſolche Verpflichtung nit ob; ja felbft wenn ber Depofitar 

Yausbrüädiih verſprochen hat, die deponirte Sache an einem anderen Orte, als 
wo fie fl) befindet, zurückzugeben, gilt ald Regel, daß ber Gläubiger die Trans⸗ 
portkoften zu tragen bat; L. 12. pr. D. 16. 3. Ueberdies beruhen die oben ans 
gegebenen Abmeldungen von der Regel, dag bie Obligation am Drte der Klage 
zu erfüllen fei, auf einer ausnahmswelfen Berädfichtigung des, abgefehen von 
der Einleitung eines Proceffes, anzunehmenben Grfüllungsortes. 
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Det ſubſtituirt, wird fi Faum durch innere Gruͤnbe redptfertigen kaflın: 
Insbefondre iſt nicht einzuſehen, welde innere Geimde ſich daflır au: 
führen laſſen, daB es bei dem Vorhandenfein mehrerer GSetichtsſtaͤnde 
in der Willkür des Glaͤubigers ſtehen fol, an weichem Orte ee Die Eu 
füllung beſchafft wiſſen wid. Haben die zömiichen Juriſten dieſes 
dennoch angenommen, fo iſt Die Weranlaffung wohl in dem Beundfage 
bes Älteren Rechtes zu fuchen,, daß nur am Erfhllungserte geklagt wer 
ben könne; ein Brundfag, welcher, wenn durch den Vertrag ein Bes 
ſtimmter Erfüllungsort feftgefegt war, dahin führte, daß die Klage am 
an diefem Orte zugelaflen wurbe, und welcher, wo eine foldhe jeden 
Zweifel ausſchließende vertragsmäßige Beſtimmung nide vorhanden 
war, leicht dahin führen konnte, die Erfüllung am Klagorte fir note 
wendig zu halten. Kür bie Zuläffigkeit der Annahme des Zuſammen⸗ 
banges unferer Regel mit dem eben erwähnten Grundfage ſpricht bie 
Entfheidung des Scaͤvola inL. 2. $.3. D.13.4.209). Der Grund⸗ 
fat, daß die Klage an dem Erfüllungsorte erhoben werden muß, IR aus 
brüdlich für die firengen Klagen anerfannt. Bei den bonae fidei actiomes 
wurde an ber nothwendigen Identität des Procefortes mit dem Erfkls 
fungserte nicht fo feſtgehalten; man ließ, ſelbſt wenn ein beſtimmter 
Erfüllungsort verabredet war, die Klage an einem anderen Orte zu), 
Dies ſcheint man aber nicht als etwas in der Natur der Sache begräns 
detes, fondern als eine durch den freien Charakter diefer Klagen erındgs 
‚lichte Ausnahme betrachtet zu haben. Go erflärt es fi, daß auch Hire 
die Hegel, nach weicher die Erfüllung am Drte der Klage geſchehen fo, 
angenommen wurde, daß man aber zugleich für diefe Klagen ſehr erheb⸗ 
lihe Ausnahmen von der Regel zuließ und auf diefem Wege fr viele 
Fälle eine Beruͤckſichtigung bes der Natur des Geſchaͤftes eutſprechenden 
Erfüllungsortes möglich machte. Geht man hiervon aus, fo kann es 
zweifelhaft erfcheinen, ob die Regel, daß die Erfuͤlung am Orte der 
Klage geſchehen fol, noch gilt, da unfere heutige Anfchauung von ber 
diefer Regel zu Grunde liegenden Anfhauung völlig abweicht. Momm⸗ 
fen ift daher, wohl mit Recht, der Uebergeugung, daß die gedachte Megel 
für das heutige Recht keine praktiſche Webeutung bat, und glaubt, baf 
diefes ſelbſt dann anzunehmen fei, wenn man auch die obige Ableitunz 
ber Regel fuͤr zweifelhaft hält, weil es der heutigen Rechtsanſchauung 
durchaus widerſpreche, bem einfeltigen Bactum der Klagerhebung einen 


290) In bieien Stellen wirb für den Ball, daß ver Schuldner verſprochen 
hat, an dem einen oder dem anderen Orte gu zahlen, dem Schuldner bis gar 
@inleitung des Proceffes bie Wahl verftattet, mo er leiſten wil. Dagegen ſteht 
dem Släubiger die Wahl zu, wo er Hagen will unb nad erbobener Alage muß 
der Schuldner am Orte der Klage leiten. Daß bier aber ber Gläubiger durch 
. bie Schebung ber Klage dem Schuldner das Recht entzichen Tonnte, au einem 
anderen Drte gu leiflen, wird allein aus bem Grundfage abgeleitet, daß die Aiage 
nur an dem Erfüllungsorte angeftelit werben könne. 

291) Bol. den Artikel Solutio Wh. X, &. 362. 
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ſalchen veſtlarmenden Einfluß auf die Geſtaltung der BVerbindlichkelt 
einzuekamen, und weil es der Beſtimmung des roͤmiſchen Rechtes nicht 
Zeſungen fei, ſich gegen dieſe Rechttauſchauung eine praktiſche Geltung 
zu verſchaffen. Dumit ficht nicht in Widerſpruch, daß auch jetzt noch 
fee Häufig dem Beklagten auferlegt wich, am Orte ber Klage zu leiſten. 
In den wWeiſten Faͤllen if «8 dem Beklagten nur darum zu thun, bie 


Kiage abzuwonden, während er, wenn dies nicht möglich iſt, Fein Inter: 


effe daran hat, od er an Diefem oder an einem anderen Dete leiften fol. 
Dat aber der Bläubiger ohne Beifuͤgung eines beflimmten Ortes auf 
Merustheilung angetragen und ber Beklagte gleichfalls nichts hinſichtlich 
des Ortes schunert, fo wird feldfiverfiändlich die Berurtheilung auf Vor⸗ 
wahme ber Leiſtung am Orte der Klage gerichtet 292). Nimmt man nun 
au, daß die Regel des roͤmiſchen Rechtes, nach welder die Erfüllung 
ber Obtigation, wenn ein Rechtsſtreit eingeleitet worden ift, am Orte 
dor Mage gefchehen ſoll, jeht nicht mehr gilt, fo kann auch im Falle der 
Mora dem Glaͤubiger nice das Recht zugeflanden werden, wenn eine 
ausdruͤckliche Beſtimmung uͤber den Erfüllungsort nicht vorhanden if, 
eine Schaͤhung nal) dem Drte der Klage zu verlangen, ba dieſes Recht 
allein auf der gebadyten Regel beruht, alfo au mit diefer in Wegfall 
tonumen muß. Der Kläger Bann daher, ebenfo wie in dem Falle einer aus» 
behdisigen Beftimmung des Erfüllungsortes, wur das Interefſe fordern, 
weiches or Daran Hatte, daß die Obligation za rechter Zeit an dem Dcte 
erfünt wäre, wo die Erfühung hätte gefchehen ſollen. Selbſtverſtaͤnd⸗ 
lich Zum eine nach dem Aufange der Dora binfichtlich ber gefchuldeten 
Sache eingetretene Ortöveränderung dem Schuldner im allgemeinen 
nicht zu BStatten kommen. 


2) Verpflichtungen, welche nicht bedingt ſind durch 
Veränderungen, welche in Anſehung des Gegenſtandes 
bee Dbligation fi ereignethaben. a) Krüchte. Die Mora 
verpflichtet den Schuldner, dem Gläubiger das Intereſſe zu Leiften, 
welches dieſer daran hatte, daß die Obligation zu rechter Zeit erfüllt 
wäte. Eben desbatb if felbit dann, wenn fich der Gegenſtand der Obli⸗ 
gation noch volftändig leiſten laͤßt und keine Preisverminderung erlitten 
bat, die Berpflihtung des Schuldners nicht beſchraͤnkt auf die Leiſtung 
des gefchuldeten Gegenftandes, fofern durch die Mora dem Gläubiger 
ein fonfliger Schaden erwachſen iſt. Diefer Schaden kann auf ſehr 
verſchiedenen Umftänden beruhen, auch feinem Begenftande nach fehe 
verfchiedenartig fein. Won befonderer Bedeutung find hier die Erweite⸗ 
rungen, welche zu dem urſpruͤnglichen Gegenſtande ber Obligation wäh: 
rend der Dauer ber Mora binzusreten Eönnen und dem Glaͤubiger im 
Falle einer eee Erfuͤllung zu Gute gekommen waͤren, und zwar 


re - 


292) Kußerdem ft, wenn bie Klage auf das Intereffe gebt, biefes regel⸗ 
mästg am Orte ber Klage zu elften; ber Betrag des Interefle muß aber nach 
dem Grfkllungsorte der Dbligation berechnet werben. 


— 
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unter denſelben vorzugaweiſe bie Fruͤchte unb Binfen, weit: binficheiich 
diefer befondere Regeln gelten 292). Zunaͤchſt iſt von der Erſtattung der 
Früchte zu handeln. Hier müflen drei ragen beantwortet werben; 
erflens, bei welchen Obligationen, zweitens, in welchem Umfangs, 
drittens, für weiche Zeit die Erſtattung ber Fruͤchte gefordert: werten 
ann. Hinſichtlich der erſten Frage ſtellt das roͤmiſche Recht folgende 
Regeln auf 204): 1) Bei allen freien Obligationen verpflichten die Mora 
zur Erſtattung der Früchte. Bei den honae fidei Obligationen war 
häufig nicht einmal eine Mora bes Schuldners zur Begründung eines 
Anſpruches bes Glaͤubigers auf Erflattung der Früchte nöthig, und das 
rin Liegt vielleicht der Grund, daß fich in keiner Stelle der Quellen bie 
Regel, daß die Mora zur Erftattung des Krüchte verpflichtet, ausdrück 
lid und allgemein mit Bezug auf biefe Obligationen beflätigt findet. 
Dennoch ift die gedachte Regel gerade in biefer Anwendung über allen 
Zweifel erhoben. Theils ergiebt fie ſich aus bem allgemeinen Ausſpruche 
des Paulus29): In ceteris quoque bonae fidei indiciis fructus o m- 
nimodo praestantur; theil® fann man dafuͤr anführen, daß die Zinfen 
mit Bezug auf bie bonae fidei Obligationen den Früchten allgemein 
gleichgeflelt werden 2%), daß aber die Verpflichtung sur Zahlung von 
Zinfen al$ Folge der Mora bei den bonae fidei Obligationen fowahk im 
Allgemeinen, als auch mit Bezug auf die einzelnen Obligationen aus⸗ 
druͤcklich anerkannt if} 397). Ueberdies findet fidy binfichtlich des Depo⸗ 
fitum die ausdrüdliche Bemerkung, baf vom Anfange der Mora am die 
Früchte zu leiften find 205). Die für die bonag fidei Obligatiomen as: 
zunehmende Regel gilt auch für die übrigen foeien Klagen. Namentlich 
für die Fideicommiſſe wird fie in mehreren Stellen ausbrücklich amer: 
kannt, und hatte auch bier befondere Bedeutung, weil vor dem Anfange 
der Mora der Schuldner keine Verpflichtung zur Erflattung der Früchte 
hatte 29%). Ebenfo wird fie anerkannt für die prätorifhen Klagen ang 
Delicten, welche eine Mora begründen, nämlich für die actio quod metus 


——— — nn 


293) Ueber bie Begriffe, von welchen hier bie Rebe ik, vgl. Sapigny, 
Aue Bd. 2, $. 265, ©. 101 fig. Siehe auch den Artikel Früchte Bd. IV, 
S. 4 


304) ar Ale ee 0.0. D. $. 266, ©, 106 fig. 
295) L. 38. $. 18. 

296) L. * D. 22. 

297) L. 32. 6.2. D. 22.1. L.2.C. TV. 34. Die in Bezug auf einzelne 
Dbligationen einfhlagenden Stellen werden da, wo von den VBerzugszinien die 
Rebe fein wird, erwähnt werben. 

298) Paul. Sent. Lib. II. Tit. 12. 6.7. 

299) Gai. Inst. Comm. II. $. 280. Paulgßent. Lib, III. Tit. 8, 8. 4. 
L. 3. pr.. L. 8. 39. D. 22.1. L. 26. D. 32. L. 18. pr. L.27.6.1. L. 44, 
$.1.D. 36.4. L.24.$.14.D. 40.5. In manchen Stellen wird bei Fidei⸗ 
commiffen und Legaten die Litisconteftation als Anfangspunkt für die Erſtattung 
der Früchte bezeichnet; 3. B. in L. 1.2.42. C.V1.47. Es muß dies auf alle 
Fälle bezogen werden, in welchen nicht fchon vorher eine Mora eingetreten war. 
Bol. Savfgny a. a. D.$.266,R.r. S. 112 und $. 271, ©, 188 fig. 
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eauss und des interdictum de vi 20o). 2) Wei ben Conbietionen iſt zu 
unterfcheiden zwiſchen den Gonbdictionen, welche auf eine Reftitution 
gesichtet find und denjenigen, welche auf einen dem Glaͤubiger bisher 
fseniden Gegenſtand (..quod meum non fuit‘*) gehen. a) Bei den Cons 
Dictionen der erſteren Act hatte die Mora ohne Zweifel dieſelben Wiss 
tungen, wie bei den freien Klagm. Die condictio furtiva geht nad 
beſtimmten Zeuguiften auf Erflattung der Früchte 91), Auch hinſicht⸗ 
lich der uͤbrigen biesher gehörigen Condietionen diefer Art wird die Vers 
pflichtuag zur Erſtattung der Fruͤchte im allgemeinen, wenn auch ohne 
anusdruͤckliche Beziehung auf die Mota, anerkannt 29%), b) Bei den 
Condietionen der zweiten Art fanb nach bem älteren Rechte gar feine 
Berkdfihtigung der Fruͤchte flat. Die Analogie ber Fideicommiſſe 
führte jedoch dahin, daß zuerſt bei dem legatum sinendi modo eine 
Berpflidytung zur Erſtattung der Krächte wegen Mora angenommen 
wurde 808), Dies fcheint ſpaͤter und zwar noch zur Zeit der claffifchen 
Furifien auf das legatum damnationis ausgebehnt worden zu fein 20%); 
jedenfalls ift nach Juſtinianeiſchem Rechte die Regel, daß die Mora eine 
Berpfligtung zur Erſtattung der Früchte begründe, von allen Vermaͤcht⸗ 
niſſen anzunehmen, ba in dieſem echte alle Unterſchiede zwiſchen den 
verichiedbenen Formeln, in welchen die Legate hinterlaffen wurden und 
zwifchen den Legaten uud Kideicommiffen. aufgehoben find. Dagegen 
begründet die Mora bei ber auf ein dare gerichteten Stipularion auch 
noch nach Jaſtinianeiſchem Rechte Leine Verpflichtung zum Erſatze ber 
Früchte; nur die Litisconteflation hatte dieſe Wirkung 2%). Hiernach 


30) L. 12. pr.8.4.2, L. 1. 8. 40. D. 48. 16. L. 4. C. VIII. 4. 
301) L. 8. $. 2. D. 13. 1. 

302) L. 38.6. 1—3.D. 22.1. L. 7. 8. 1. D. 12. 4. L. 18. pr. L. 68. 
$.5.D. 12. 6. Bgl. auch ben Gegenſat in L. 88. $. 7. D. 22. 1. 

303) Gai. Inst. Comm. II. 6. 280. In dieſer Stelle wird ausdruͤcklich nur 
geſagt, daß bas Recht ber Fideicommiſſe hinfichtii ber Bergugszinfen auf das 
legatum sinendi modo ausgedehnt fei; dagegen Spricht ſich Bajus nicht darüber 
aus, was binfichtlich der Verpflichtung zum Erfage der Früchte, deren er im 
Anfange der Stelle ebenfalls erwähnt, für die Legate gegoiten habe. Iſt jedoch 
Bei dem legatum sinendi modo die Verpflichtung auf Werzugszinfen anertannt 
worden, fo läßt ſich beſtimmt annehmen, daß auch hinſichtlich des Erfages der 
Früchte ein Gleiches ber Fall geweſen ſei. 

304) Paul. Sent. Lib. III. Tit. 8. $. 4. ſpricht gang allgemein ben Sag 
aus 2 daß bie Mora bei Legaten eine Verpflichtung zur Erflattung der Früchte 

nde. ; 

305) L. 38. 6.7. D. 22. 1.: Si actionem habeam ad id cansequendum, 
quod meum non fuit, veluti ex stipulatu, fructus non consequor, etisınsi ınora facta 
sit. Quodsi acceptum est iudicium, tunc Sabinus et Cassius ex sequilate fructus 
quogue post acceptum iudicium praestandos putant, ut causa restitustur: quod 
poto reete diei. Wgl. auch L. 2. D. 22. 1., beren Ausdruck ſich burch die Be⸗ 
ziebung auf eine Gondiction ber gedachten Art erklärt, und L.78. 6.4. D. 46.1. 
Der gedachte Brundfag gilt Übrigens nur für die auf das Beben einer beflimmten 
Sache gerichtete Sondietion, nicht für die actio incerti ex stipulata; ſ. L. 4. pr. 
D. 22. 1. Der Grund, aus welchem der in ber Stelle mitgetheilte Fall in L. 3. 
$.1. D.19. 1. anders entſchieden wird, fcheint nit darin zu Liegen, daß Pom⸗ 


g» — Verzug 
bat das vömtfige Hecht bei den meiſſen Obllgationen ben ſumigen 
Schuldner zur Erſtattung des Früchte verpflichtet. Diele Regel I jet 
für alle Obtigerionen gileig, da das beſondere Hecht Der Gtiputarien 
jegt ohne praktiſche Bedeutung ik. Die zweite Frage, die zu beanb 
worten it, bezieht fich auf den Umfang, in welchem bie Ychdyte gu cu 
Ratten find. Hier iſt es nicht zweifelhaft, daß der ſaͤnmige Schuster 
bie vom Ihm gezogenen Früchte ſowie diejenigen, welche er Iehibhafter 
Welle gu ziehen verſaͤumt bat, erſtatten nf. Diefen Umfang Get 
wimii (dyem Die Verpflichtung des bonae ſidei poszehsor mach der Litis. 
conteftatian 30%); ja ſelbſt dann, wenn [don dee Gonttact eine Ben 
Mihtumg zum Erfage der Fruͤchte begrndet, bezirbe ſich Diefe alcht Died 
auf die percipirten Fruͤchte, fondern auch auf dieferrigen Fruͤchte, weiche 
des Schuldner durch «ine von Ihm zu vertretende Verſchuldung zu ziehen 
verſauͤnmt Hatte 207). Fraglich IE nur noch, ob bee fAumige Schulbuee 
auch diejenigen Früchte gu erſtatten babe, weiche ee zwar ſeibſt ber 
sieben tonnte, die aber der Glaͤubiger Im Halle riner rechtzeitigen Er⸗ 
fätung ber Obligation hätte gewinnen kͤnnen. Der Unterſchied zwiſchen 
den eben gedachten und den vom Schuldner verfäumten Fruchten beſtehht 
Darin, daß bei den erſteren 06 ſich darum handelt, welche Fruͤchte ein 
forafältiger Dausvater in der Rage des Bidubigers, bei br lehteren, 
welche Früchte ein forgfältigee Dausvater in der Baye des Sautdaess 
geyogen haben würde. Da in der Regel beides zufantinewtzeffen wich, 
fo wird der Umterfchieb in den meiften Faͤllen Beine prateiiche Websurung 
haben. Es find aber Kälte mögti, wo der Glaͤubiger in Uufehung der 
Fruchtgewinnung ausgebehntere Mittel bar ale ber Schuldner unb es 
zugleich votliegt, daß ein forgfältiger Dlantı in der Tape des Bläubigers 
diefe Mittel auch wirklich zu dem angegebenen Zwecke benutzt haben 
würde. Deshalb Läft ſich auch die Ftage nicht abweifen, ob die Ver⸗ 
pflichtung bed füumigen Schuldners ſich auf die Erſtattung Der gezoge⸗ 
nen und verfäumten Früchte befchränkt oder ob er bie Fruͤchte zu erſtatten 
bat, welche der Gläubiger hätte ziehen können. Geht man davon aus, 





sonius eine andere Anficht über bie condietio incerti Hatte, ſondern daria , daß 
er in biefem Falle die Klage nicht für eine actie ineerti hielt. Giche au Gar 
vigny, Syoſtem Bb. 5, ©. 619. 

366) $. 8. Inst. IV. 17. L. 1. 8. 4. C. 111. 81. 

307) ©, befonders L. 3. C. IV. M. L. 32. 6.2.3. L. 288. 5. 1. Be. 
D. 26. 7. — Die hier vorgetragene Anfidht, daß bie Mora zur Erſtattang ber 
verfäumten Brüchte verpfllthtet, IM faft von alen Säriftfielleen angenommen. 
Abweichender Anfiht Ik Mabdai, Mora 8.51, nad welcher die Verbindlichkeit, 
auch die verfäumten Früchte zu erflatten,, Isbiglich eine Folge ber mass fidei 
possessio iſt, ein Ergebniß bes durch bas SC. Iuvencisnem unter Habriam zu⸗ 
nähft für die hereditatis petitio aus geſprochenen und fobann auf bie rei indiestie 
erftreckten Grundfages: ut powt Scceptum iudiciam id actori praestetur, quod hebi- 
turas esset, si 60 tempors, quo petit, restituts osset hereditas. Miele Auſicht hat 
aber weder innere Gründe, nod die Quellen für ſich; auch if die in ben SS. 50. 
58. der gebachten Schrift ausgeiprochene Anerkenaung des Grundſatges, daß der 
füumige Schuldner das Intereffe leiſten mäffe, mit diefer Aufiche unvereinbar. 
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daß der Schuldner wegen ſeicuns Derguges das Inteveſſe Velten muſſe, 
fo iſt confequmter Weiſe anzunehmen, daß die Fruchte, welche der Glaͤu⸗ 
biger haͤtte ziehen koͤnnen, mit zus berückfichtigen find, Dies erkennen 
auch die Quellen an. Denn waͤhrend in alten Stellen, welche von ber 
ehe Dioaa etineretenden Verpfüchtung zur Frochterſtattung haudein 
and die zu verſtattenden Fruͤchte näher bezeichnen, bhceb: der som Beblagten 
verſaͤnmten Fruͤchte Erwähnung gefchieht, werben die Ftlichte, wo von 
den Folgen der Mora De Rede if, ats ſolche bezeichnet weiche ber 
Ktäger HYitte ziehen fünnen 98). - Dies iſt aber fein bios zufaͤlliges 
Bufstmmentreffen; ein ſolches if umfeweaiges anzumehmen, als ber 
Ausvend der ſeaglochen Stellen mit dem Grundfape, duß der im Ben 
mige befinstihe Shhauidnet das Interefſe leiſten mäfle, kberstnfinnmt. 
Man Hat ſich freilbch dagegen darauf berufen, daß tn vintgen Stellen, 
wie in 6. 2. last. IV. 17., der nach der hier angenommene Anficht ans 
zunehmende Unterfchted zwiſchen Der Verpflichtung , weiche dem untrd» 
lichen Befiger nach der Litisconteſtation in Bezug auf Die Fruchte ob⸗ 
llegt, und zwiſchen ber Verpflichtung des redlichen Beſitzers nach der 
Litisconteſtatlon und ber' dieſer gleichſtehenden Verbindlichkeit des ums 
nedlichen Beſthhers vor der Litiscouteſlation, iicht beſondert hervorgehoben 
wird. Dies findet feine Erklärung durch das vorher Über die geringe 
praktiſche Wedentung diefes Unterfchiedes Bemerkte. Ueberdies beziehen 
fi mehrere der fraglichen Stellen auf die nach aͤlterem Rechte dem 
malae fidei possessor obliegende Verbindlichkeit zum doppelten Erſatze 
der Fruͤchte; bei der Berechnung des Derrages dieſer Strafe konnte +6 
aber alkerdings bebenklich erſcheinen, einen anderen Werth zu Grunde 
zu legen, als den Werth der wirklich gezogenen und der vom Beklagten 
tulpos verſaͤumten Früchte 29). Es iſt demnach als Regel aufzuſtellen, 
daß der Schuldner vom Anfange der Mora an diejenigen Früchte zu 
erfegen Hat, wriche der Glaͤubiger im Falle rechtzeitig erfolgter keiſtung 





— — 


808) L. 39. 6.1. D. 380.: quos legatarius percipere potuit. L. 12. pr. 
D. 4. 2.: nee solam eos Hractus], qui percepti sunt; verum si pins * en 
potui et per metum impeditus sum, hoc quoque praestabit. L. 4. C. VII. 4.: 
fructus etiam, quos vetus pussessor percipere potuit, non (tantum) quos — 
pereepit. L. 62 $. 1.D.6.1.: asimadverti debere, non aA wWalae fidei possessor 
freitus (Ftor. fraituros) sit, sed an petitor frui potuerit, 'si ei possidere Rculsset, 
Der Gegenfag gegen bie vom Befipder verfäumten Beihte wird in Dielen Stellen 
nicht ‚hervorgehoben ; auch iſt ein folcher nicht in der L, 62. 5. 1. eit. za finden, 
da bie Lesart „fraitus* unzweifelhaft die allein tichtige il, Bali. Saptany 
a. a. D. 8. 267, N. d. Gin entſcheidendet Gewicht faun man aber auf dieſen 
undftand nicht fegen, da ausdrocklich erklaͤrt iſt, daß es darauf ankomme, weiche 
Sröchte der Kläger Hätte ziehen knnen. 

909) Die in Betracht kommenden Stellen find: Paul. Sent. Lib. 1. Tit. 13. 
8.8.9. L.1. Th. C. IV. 18. L. 2. C. Inst. VII. B4. Die beiden erften Otelden 
handein geradezu vom Erſade des doppelten Werthes der Früchte: vie Tee 
Stelle iR aus der zweiten entichnt, mit Weglaſſung defſen, mas ſich direct naf 
die erwähnte Strafe bezog. 
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gezogen haben whrbe #9) Wezweifelt kann nur werben, ob nicht hin⸗ 
fichttich des Schenkungtverſprechens eine Ausnahme von diefee Regel 
su machen fs, Inden aus erheblichen Gründen die Werp g zur 
Erflattung der Fruͤchte auf die pereipirten und verfäumten Krüchte zu 
beſchraͤnken ſein bierfte 8311). Die Dritte Frage endlich betrifft die Zeit, 
für weiche die Fruͤchte zu erfdatten find. Der Anfangöpunft erg lebt fich 
von ſeibſt. Den regelmäßigen Endpunkt bildete, wenigſtent nad dem 
ätteren roͤmiſchen echte, die Zeit der condemnatio, da biefe auf eim 
Beldfumme gerichtet wurde und deshalb die Verpflichtung des Schuld: 
ner6 von diefer Zeit an Aberhaupt nidye meht auf Herausgabe der feucht: 
tragenden Sache ging 942). Allein Heutzutage, wo die Werurtbeilung 
und bie Beiflredung auf dem geſchuldeten Gegenſtand ſelbſt gerichtet 
fied, muß der Beklagte verurchellt werden, die Früchte bis zur wirklichen 
Beiftung :de8 geſchuideten Gegenſtandes zu erflatten. Die aufgeſtellte 
Hegel tft Immer anzuwenden, wenn bee gefchuidete Begenfland fort 
während noch geleiftet werben kann. Iſt dagegen eine Unmöglichkeit 
ber Leitung der geſchuldeten Sache vor dem Urtheile eingetreten, fo 
muß unterfchieben werben, ob das bie Unmoͤglichkeit herdeifuͤhrende Er: 
eiguiß die Sache auch im Falle rechtzeitig erfolgter Leiſtung betroffen 


310) Diefe Anficht hat fchon vor Mommfen, Wächter, Grörterungen 
9.3, 8.133. Selbſtverſtaͤndlich kann der Gläubiger nicht den Erſat von Krüds 
ten verlangen, wenn ex nad den vorliegenden Berhältniffen au im alle einer 
sechtgeitigen Leitung Beine Fruchte Hätte gewinnen Tinwen. Dies gebt aut 
L. 33. 79. D. 6.1. L.19.D. 22. 4. hervor, obwohl biefe Stellen freilich ſaͤmmt⸗ 
lich zunächft von ben Wirkungen der Litisconteftation banbeln, _ 

311) Es wird fpäter no davon gehandelt werben, — Rad dem Rechte 
vor FZuftinian erzeugte bie Mora bei bem auf ein dare gerichteten Schenkunge⸗ 
veriprechen fon nad den für die Stipulation geltenden Regeln Leine Werbint« 
lichkeit gue Grfattung von Frächten. Aufrisend flieht Damit L. 41. 8. 1. 
D. 42. 1. in Widerfprud. Allein diefe Stelle bezieht ſich nicht auf ein erſt gu 
erfüllendes Schentungsverfprecdhen , fondern auf eine (nad) dem Sinne bes Ius 
riften ohne Zweifel durch Mancipation oder in iure cessio, jebody ohne Webergabt 
bes Befiges) Thon vollgogene Schenkung, in welchem Falle ber Schenker jedem 
anderen Befiger einer fremden Sache gleichſteht. Kür diefe Erklaͤrung ſprechen 
‚ nicht blos die in ber Stelle gebrauchten Ausbräde, fondern namentlich, bie Zu 

laſſung des Klägers zum iusiorandum in litem. 

312) L. 17.8.1. L.38.D. 6. 4. L. 3. 8. 1. D. 23. 1. — Die L. 3. pr. 
D. 22. 1., nach welcher bee Erbe dem Fideicommiſſar gegenüber zut Erſt 
ber Fruchte au noch nach dem Urtheile verpflichtet iſt, erkläͤrt fi aus dem 
Fideicommiſſen ftattfinbenden Verfahren extra ordinem (Gai. Inst. Comm. Il. 
$. 378. Ulp. Pragm. Tit. XXV.$. 12. $. 1. Inst. II. 28.) und barans, daß hei 
der extraordinarie cognitio die Berurthellung auch auf andere Begenftände, als 
Geid, gerichtet werben Eonnte. Wal. L. 5. 5. 10. D. 25.3. Keller, rim 
Givilproceh $. 81. — Madat, Mora &.882 behauptet, daß dei den bonze Adel 
indicia ſchon nach röomiſchem Rechte bie Früchte bis sur wirklichen Erfüllung 
gekeiſtet werden mußten. Dieſe Anſicht ftägt ſich auf die angeführte L. 3. pr. 
D. 22. 1. und auf ein aus ben erfien Worten ber L. 8. $. 1. B. eod. enttehntes 
argumentum a contrario; fie iſt aber mit den @rundfägen über die condemnatio 
peenniaria unvereinbar, 


haben volsche oder nicht. Im exflen Galle Linsen die Feuchte immer 
nur bis zur Zeit des Eintrittes der Unmöglichleit.geforbert werben, da 
ber Gläubiger in diefem Galle, auch bei rechtgeitig erfolgter Leiſtung der 
Sache, den Fruchtgenuß derfelben nicht länger gehabt haben würbe.. In 
dem zweiten Sale hingegen find die Früchte nach einem vom VRichter zu 
machenden ungefähren Anſchlage auch für die ſpaͤtete Zeit zu berechnen, 


vweill ber Gläubiger im Halle rechtzeitig erfolgter Leiſtung bes Sache dies 


feibe hätte behalten und beuugen können 212). — Die für die eigent⸗ 
lichen Fruͤchte aufgeſtellten Grundſaͤtze gelten auch für die. Civilfruͤchte. 
So muß. der Schuldner, welcher eine Sache zu leiſten bat, die vor⸗ 
miethet zu werden pflegt, die Miethgelder leiſten, weiche hätten gewon⸗ 
nen werben koͤnnen 214). In diefer. Weziehung iſt im aligemeinen keine 
weitere Ausführung nöthig; war aufı eine Art won Ciolsfehdten, bie 
Binfen, iſt num näher einzugeben, weil mehrere Entfcheidungen der 
Queilen fi daranf beziehen wand hier zum Theil beſondere Regeln anz 
zumenden find. b) Zinſen. Sn Auſehung ber Zinfen find diefeiben 
Fragen zu beantworten, mie binfichtiich ber Fruͤchee. Es find alfe zu⸗ 
erſt die Fälle zu beſtimmen, in weichen Wergugszinien gefordert werben 
Tonnen. Ihrem Begriffe nach koͤnnen Binfen nicht nur bei Geldſchulden, 
fondern bei allen auf fungible Sachen gerichteten Obligationen vorkom⸗ 
men, ba nur vorausgeſetzt wird, daß als Erſatz fur die Benutzung eine 
Quote gleichartiger Sachen feſtgeſetzt iſt 31%). Während aber bei den 
übrigen fungiblen Eachen bie Verguͤtung füs desen Benugung nur 
felten in ber gebachten Weife vereinbart wird, To ift die simsbare Be⸗ 


. 813) Siehe befonbers L. 17. 8. 1. D. 6. 4., welche auf einen Fall der zu: 
legt erwähnten Art zu beziehen il. Auch wird in L. 33. D. eod., welche Stelle 
gwar nicht won den Folgen ber Bora, fondern nur von benen ber Eitiöconteflation 
fpricht, der Weltagte für. verpfäichtet: erklaͤrt, wenn durch ſeine Schub ber ges 
klagte Gegenſtand untergegangen if, bie Früchte bis zum Urtheil gu erſtatten. 
Diefer Hall ſteht aber dem hier fraglichen im wefentlichen glei. Die L. 79. 
D. 6. 1., weiche die Erſtattung bee Fruͤchte auf die Zeit bis zu eingetretener Uns 
möglichkeit beſchraͤnkt, betrifft eine durch Caſus Herbeigeführte Unmöglichkeit der 


” Leitung und handelt Aberbies ebenfalls nur von den Wirkungen ber Bitiscons 


teftation,, weshalb auch ber im Texte gemachte Unterſchied hier nicht in Betracht 
Tommen lonnte, ba die Litisconteſtation für ſich nur eine Verbindlichkeit zur 
Praͤſtation ber Culpa, nicht aber eine Verpflichtung zur Leitung des ganzen 
Beitintereffe aach ſich zieht; übrigens if das in ber angeführten Stelle erwähnte 
Greigniß ein ſolches, von welchem anzunehmen iſt, daß es den gelagten Gegen« 
Hand auch im Falle einer früheren Leitung betroffen haben würde, 

. 314) L.89. &1.D.30. L.35.C.1ll. 32. In der legteren Stelle wirb 
zwar ber Miethgelder gedacht, welche ber Beklagte hätte ziehen können; man 
darf aber daraus nicht folgern, baf nur die vom Beklagten verfäumten in Bes 
trat kommen, da ausbrädiich baneben die omnis cansa damui dati als Gegen⸗ 
Rand bes Erſatzes angeführt wirb. 

815) Siehe über den Begriff ber Zinfen ſowie über die allgemeinen ber 
Lehre von Zinfen zu Grunde liegenden Grundfäge befonders Gadigny, Syſt. 
bes heut. roͤm. Mechtes Bd. 6, 5. 2068 fig, Das Nähere darüber wird in bem 
Artikei Zinfen vorkommen. 


‘ 


v1 an. 


nugumg des baaren· Deides ſetze verbeeitet; fie war bis ſchon bei Den 
Moͤmern in ben Maße, daß man, fofeen es ſich um einem. Schadenerſatz 
für Die entbehste Bewegung einer Geldſumme Hanbelte, von der An: 
nahme ausging, daß jede Gelbſumme zu jeder betizbigen Zeit zineber 
benugt werben koͤnne. Diele Annahme führte. dahin, daß deu Beroch⸗ 
tigten in den gedachten Faͤllen vegeimähig sin Antprud auf Zinfen ein⸗ 
geräumt wurde 349). Dec Berochtigte hat nödhe/su bemeifen, daß er das 
Gelb ohne die Dazwifchentunft der feinen Entſchaͤdigaugsauſptech ber 
geundenden Thatſachen au wirklich gegen Binfen ausgeliehen bäste; 
vielmehr werden die landuͤblichen Zinfen als ſichere Gintünfte aus dem 
Seide betrachtet umb in deſſen Gemaßheit auf gleiche Linie mit deu 
Seuchen geſtellt #17), ins Aummbung diefer Brundfäge iſt es, daß 
bee zur Leiſtung eines Beidfurmms verpflichtete Schuldaeer im Kate bee 
Dora Zinfen zahlen mul. Die augegebeum Brände ſprechen zugkeich 
baflır, daß ein Rocht des Gtaͤnbigers auf BVerzugszinſen hur bei Beld« 
ſchulden anerfanas werden Bann 17). Nach raͤmiſchem Rechte begrhubet 
jadoch die Mora nid bei allen Bheibfeguiben sine Vorpflichtung zue 
Zahlung von Werzugsjiufen Bowie hinſichtlich dee Fruchte die freien 
Klagen und die Gondictionen im Obigen haben untorſchieden wenden 
muͤſſen, ebenfo muß dies im Anſchung der Zinſen geſchehen, mur baf 
bier in mancher Beziehung die Regeln ſich etwas anders geftalten. Was 
1) bie freien Klagen betrifft, fo verpflichtet bei diefen die Mora dem 
Schuldner allgemein zus Zahlung von Verzugszinfen. Diele Meget 
wird namentlich binfüchtliy der house Adei Obligationen in ben Quellen 
fehr entfchieden antrfannt. So heißt es in einer Stelle 21): la bonse 
fidei contractibus es mora usurae debeatur, und in Vebereinflimmung 
damit wird In einer anderen Stelle 320) gefagt: Usurae in depositi 
actions, sicut in ceteris bonae fidei iudieiis, ex mora venire solent, 
Außerdem kommen in den Quellen des ubmildgen Rochtes nodp mehren: 
Entfcheitungen vor, welche den gedachten Grendſatz mitt Bezug auf ein: 
seine bonae Adei Obligationen beftätigen #1). Bmelfel dagegen, daß 
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se) ©. an a. D. S. 188 Sg. 

317) L. 34. D. 32. 1.: Usurae vicam frustaum obtinens. 

318) Gayigny — D. S. 137. X. M. ik Dabei, Wiesn G. 384, 
welcher bei allen fungiblen Sachen Berzugszinien zuläßt. Sm tbmdichen Sedyte 
if aber nur in Besug auf Gelbfchuiden von Werpunpszinfen bie Siehe, was nad 
bem Dbigen nicht als etwas Zufalliges betrachtet werden Tann, tteberbies Hupe 
fi, wenn bie romiſchen Jurißen bei allen fungibien Sachen eine. Berpflihtung 
zur Bahlung von nn anerdanns hätten, Baum erEiägen, daß in Stellen, 
wie L. 21.$.3. D. 19. 1 er a ae 

29) 1.32.8.2.D 

320) L. 2. c. IV. 1 

331) Bol. a) hinfichtlidh der Werbindlichkeit des Miethers und Yachters zur 
Bahlung bes Mieih⸗ und Yadtgeides: L. 64. pr. B. 19.2. L. 17. S. 4. D. M. 1. 
L. 17. €. IV, 65.5; b) Sinfichtlih des Mandates: L. 10. 8. BD. 17. 1. L. 18. 
C. IV. 35.; c) in Anſehung des Depofitums: Paul. Sent. Lib. 1. Fit. 12.8. 7.; 
f. auch L. 38. D. 16. 3.; d) hinſichtlich ber Berpflicheung bes Wanbgikubigers 
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wirtiih Die Moxa allein cine Merpflichtung zur Zahlung von Auben 
begrunde, könnte etwa eina Stelle 322) erregen, in weldger bie Verpflich⸗ 
tuug des Geſellſchafters zur Zahlung von Binfen davan abhängig ges 
macht wich, daß er fidh einer Mora ſchuldig gemacht und zugleich die 
für die Societät eingenommenen Gelder zum eigenen Ruben verwendet 
babe. Jedenfalls Bannte aber aus dieſer Stelle hoͤchſtens eine ſpecielle 
Ausnahme für dis Societaͤt abgeleitet werden, und auch dies ließe ſich 
ſchwerlich zechtfertigen, da Die Regel, daß die Mora bei ven bouaa Alılei 
Dibliggtionen zusZablung von Merzuggzimfen wernflichter, in ber gräßten 
Allgemeinheit aufgeſtellt wieh und innere Gründe zur Annahme einer 


—⸗ 
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zur Harausgabe des Nneberſchuffes: L. 2. D. 18.7. — Ja manchen Faͤuen bes 
durfte es Meiner Mora zur Begründung ber Verpflichtung ber Zahlung non 
Binfen, 3. B. in Anfehung der vom Wormunde berauszugebenden Gelder des 
Bevormundeten, und beshalb iſt wohl bie hier fragliche Folge der Mora bei der 
VBormundſchaft nicht befonders hervorgehoben worden. — Werner hat ber Käufer 
von ber ihm gefdgehenen Uebergabe der gelauften Bade an ben Kaufpreis zu 
verzinfen, obne dab zur Begruͤndung diefer Derpflichtung es der Mora bedarf, 
Fragm. Vat. $. 2. L. 13. 8.20. D. 19.1. L.2. C IV.32. L.5. 6. IV. 4, 
Dennod wird hier zugleich hervorgehoben, daß der Käufer ex mora („si moram 
intercessisse probetur*) Zinfen zu leiften Habe. S. L. 19. D. 48.6. L. 18. 
C. IV. 40.; in L 5. C. IV. 54. wirb fogar geſagt, daß der Käufer, wenn keine 
Binfen ausbrädlich ausbenungen feien, nur wegen bes B 00 („ex mora dun- 
tszat*) Zinfen zu gahlen habe. Die legte Stelle bezieht ih ungweifeihaft auf 
einen Ball, wo der Berkäufer vor Anftelung der Klage auf Zahlung des Kaufe 
gelder Die verkaufte Sache weber übergeben, noch angeboten, vielmehr die Dblas 
tion erſt gleichgeitig mit Ber Auftelung ber Klage vorgenommen hatte; Bier 
konnten felbiverkändlih,, wenn es an einer ausbrädtichen Bereimbarung bins 
ſichtlich ber Zinfen fegite, dieſelden nicht für eine Zeit gefordert werben, welche 
der. in der Klagerhebung liegenden Interpellation voranging; und bies Hat wohl 
nur buch die zulegt gebachte Stelle auögeiprochen werben follen. Won Ratjen, 
de ınara p. MO. werben bie Morte: ex mora duntazat geradezu. anf eine Moata 
begogen, welder fi der als Gläubiger darch Zurädweifung bes ihm 
angebotenen Kaufgegenſtandes Idig gemacht hat; es bat wun zwar ber Kaͤu⸗ 
fex, welchem eine more accipiendi gur Laft fällt, ohne Zweifel Zinſon zu bezahten, 
ohne daß es einer Mahnung bedarf; allein nad) bem ganzen. Zuſammenhange 
Bönnen bie gebacdıten Worte nicht auf eine Hlofe mora aecipiendi bezogen werben, 
zumal ber in ber gedachten Gitelle entfchiedene Mail ein ſolchet iſt, wo zugleich 
eine Auffouderung zur Zahlung des Kaufpreifes durch Grhebung der Klage vors 
lag („si coeperis eıperiri*). — Etwas anders verhätt es fi mit L. 19. D. 18.6. 
und L. 18. C. IV. 49. In der erfien Stelle handelt es Aid nicht um den Zeit⸗ 
punlt, mit welchem bie Berpflichtung bes Käyfers zur Zahlung von Binfen bes 
nt, fonbern um bie Yolgen einer wahren Mora, namentlich darum, ob Die 
loße Möglichkeit eines Gewerbes genägt, um einen Anſproch auf deſſen Erfat 
zu begründen... In ber zweiten Stelle dagegen fol aamentlich der. Gegenfag 
zwifchen der Verpflichtung bes Werkäufers zur Herausgabe der Brücdts und bez 
ung des Käufers zur Zahlung von Zinſen hervorgehoben werben, Daß 
nämlich die Ieutere nicht, wie die erftere, Tofort mit ber Perfection des Gontraetes 
einteitt. Daß 86 zur Begründung bes Zinfenanfpruches nothwendig einer Mora 
im techniſchen Sinne bedbärfe, ift damit nicht gefagt werben; benn fonft würbe 

diefe Stelle mit den oben angeführten Stellen im direeten Wiberſpruche fleben. 

223) L. 60, pr. D. 17. 2. Ä 
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ſolchen Ausnahme nicht vorhanden find M). Die erwaͤhnte Regel gift 
nicht blos für die bonae fidei actiones, ſondern auch für bie uͤbrigen 
freien Klagen; namentlich wird dies für die Fideicommiſſe in mehreren 
Entſcheidungen anerkannt 39). 2) Bei den Gomdictionen famen, te 
fofern fie auf eine certa pecunia gerichtet waren, feine Verzugszinſen 
vor. In diefem Kalle wurde die beſtimmte Summe in die condennatie 
der Formel aufgenommen und der Richter dadurch gehindert, Diele 
Summe in dem Urtheile zu tberfchreiten. Es wird daher bemerkt, daß 
bei dem Darlehn Zinfen nur im Kalle einer ausdruͤcklichen Berabrebung 
verlangt werden können 223), und eben werben bei der condietio indebiti 
und bei der condictio ob turpem causam Verzugszinſen ausgeichloffen 328). 
Nur in Bezug auf die Legate erlitt diefer Grundfag eine Ausnahme. 
Schon von Julian wurden bei dem legatum sinendi modo Verzugs⸗ 
zinfen anerkannt 397) und nad, Juſtinianeiſchem Rechte muß jedenfalis 
die Verpflichtung zur Zahlung von Verzugszinfen bei allen Legaten ans 
erkannt werden 323), Das befondere Recht des Condietionen iſt gegen 


323) Manche, wie Cuiacius, Obs. Lib.Xil.cap. 15. Noodt, de foneore 
et usuris Lib. I. cap. 5. Pothier, Pand. lustin. Tit. pro socio or. XLIV. haben 
hier dadurch helfen wollen, daß fie flatt „cum ea pecunia* vielmehr „aut cum ea“ 
oder „aut ea pecunia“ leſen. Es kann aber biefe Emendation nichts helfen, de 
die Hauptſchwierigkeit in dem Schluſſe bes erfien Sages liegt. Siehe barüber 
auch Blüd, Erl. der Pand. Bd. 15, ©. 462, R. 77. Auch deſſen Auſicht kann 
nicht gebilligt werden, wenn er auf Grund ber L. 60. pr. D. cit. eine Aus nahme 
von der Regel der Verzugszinfen bei ber Soeietät annimmt, biefe aber wegen 
L. 1. 8.1. D.22.1. auf den Bau befchränkt, wenn die Gelder noch nicht gemein: 
fchaftlih geworben waren. Allerdings wird die Stelle, wie auch Mommfen, 
Mora ©. 289,8. 7, annimmt, auf einen Ball der letzteren Art begogen werben 
mäflen; ber Sinn iſt aber wohl ber, da die Berwendung zum rigenen Mugen 
in dem gedachten Kalle nicht zur Begründung einer Verpflihtung zur Zinſen⸗ 
zahlung binreiche, fondern daß dazu immer eine Mora nothwenbig feiz darauf 
begiehen ſich denn auch die Worte: sed non quasi usuras etc., welcht ohne Zweifel 
ausdrüden, daß die Zinfen Hier nicht, wie in dem Falle der L. 1. $. 1. D. 22. 4., 
als Zinfen, fondern, wie dies bei der Mora immer der Fall it, als Interefie in 
Betracht lommen. Bel diefer Erklaͤrung, nach welcher es allein auf die Mora 
antommt, ift freilich eine ungenaue Ausdrudismeife in ber L. 66. pr. D. 17.2. 
anzunchmen, mas aber der Annahme einer willkürlichen Ausnahme vorzuziehen 
ift. — Der Solußſat ber L. 60. pr. D. cit. findet nur dadurch feine Grlärung, 
baf der Erbe nicht in das Societätsnerhältniß eintritt, und gerabe dadurch wird 
jener Say felbft in der Stelle gerechtfertigt. Es kann aber fraglich fein, ob 
auch bie fpäteren Yuriften ben hier ausgeſprochenen Grunbfag in diefer Aus⸗ 
dehnung anerkannt haben ober ob nicht vielmehr ungeachtet ber Aufhebung ber 
Societät die Fortdauer eines obligatorifchen Werhältuiffes in Bezug auf bie 
Mittheilung des für die Gocietät bereits gemadten Erwerbes angenommen 
worden if. ©. L. 63. $. 8. D. 17.2. Nimmt man bas lestere an, fo muß 
auch bie Begründung einer Mora gegen ben Erben zugelaffen werben. 

324) Gai. Inst, Comm. II. 8. 260. L.78.$.2. L.87.8.1.D.31. L. 88. pr. 
D. 36.1. L. 24.6. 14.D. 40.8. 

835) L. 24. D. 19.85. L.8.C. IV. 32, &, aud L. 10. $. 4. D.417. 1. 

326) L. 1. C. IV. 8. L.4.C. IV. 7. 

327) Gai. Inst. Comm. 11. 8. 280. 

328) Nicht gewiß iſt, ob dies nicht ſchon nach dem echte vor Juſtinian 
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waͤttig ohne praktifche Bedeutung; was das heutige Mecht betrifft, fo 
muß. die im roͤmiſchen Rechte für die freien Obligationen aufgeftellte 
Megel guc auf. die Obligationen erſtreckt werden, welchen die roͤmiſchen 


Juriſten eine ſtrengere Natur beilegten, alſo namentlich auf das Dar⸗ 


lehn und die condictio indebiti. Geſetzliche Beſtaͤtigung hat dieſe Anſicht 
im $. 139 des Neichödeputationsabfchiedes vom J. 1600 gefunden, 
indem dort Die Verpflichtung des Schuldners zur Zahlung von Verzugs⸗ 
zinfen mit Bezug auf das Darlehn ausdruͤcklich anerkannt iſt. Dennoch 
kommen auch jest nody einige Ausnahmen von der Regel der Wer: 

zugszinfen vor, nämlich: 1) bei dem Schenkungsverſprechen 220). Daß 
bier, wenigſtens nach dem vorjuſtinianeiſchen Rechte, im allgemeinen 
keine Verzugszinſen verlangt werden konnten, folgte ſchon aus der zur 
Begruͤndung der Klagbarkeit des Verſprechens noͤthigen Form der Sti⸗ 
pulation. Haͤtte die Ausſchließung der Verzugszinſen darauf allein be⸗ 
ruht, ſo wuͤrden jetzt Verzugszinſen zu zahlen ſein. Allein in der in 
der Note angeführten Stelle macht Modeſtinus für bie Ausſchließung 
des Anſpruches auf Verzugszinſen noch einen anderen Grund geltend, 
namlich bie aus ber Natur des Rechtsverhaͤltniſſes ſich ergebende Billig⸗ 
feitz diefer Grund entſcheidet auch im heutigen Rechte für die Aus: 
[chliegung der Verzugezinfen bei dem Schentungsverfprehen. Die in 
der Note 329 angeführte Stelle ift die einzige, twelche von den Verzugs⸗ 
zinfen mit Beziehung auf das gewöhnliche Schentungsverfprechen handelt. 


Dagegen kommen zwei auf Pollicitationen bezuͤgliche Entfcheidungen vor _ 


(in L. 16. pr. D. 22. 1. und L. 1. pr. D. 50. 12.), von denen zwar bie 
eine gleichfalls jeden Anfprud auf Zinfen auszufchließen ſcheint, die 
andere aber beflimmt eine Verpflichtung des Schuldners zur Zahlung 
von Verzugszinfen anerkennt. Es fragt ſich, wie diefe Stellen zu ver: 
einigen find und ob der binfichtlich des Schenkungsverſprechens an: 
genommene Grundfag diefen Stellen gegenüber gerechtfertigt werden 
kann 330). Won den verfciedenen Vereinigungsverfuhen können nur 
folgende für zuläffig erachtet werden. Entweder kann man annehmen, 


daß die L. 16. D. 22. 1. nichts weiter fagt, als was im erften Theile ' 


bee L. 1. pr. D. 50. 12. bemerkt ift, daß nämlich der Gläubiger bei der 
Pollicitation nicht. ſchon wegen bloßer Hinausfchiebung der Erfüllung 
von Seiten des Schuldners Zinfen beanfpruchen kann. Ober es muß, 
wofür dte iberwiegenden Gründe zu fprechen fcheinen, die L. 1. pr. eit. 
auf eine beflimmte Art der Pollichtation, nämlich auf die ob honorem 





galt; benn.die Stellen, welche allgemein aud ber Legate Erwähnung thun, 
önnen interpolirt fein. &s find diefes L. 34. D. 22. 1. L. 3. C. in quib. caus. 
in int. rest. II. 40. (41.)) Das in Anfehung der Früchte Geltende muß jedoch 
and für die Zinfen gelten; Paul, Sent. Lib. Ul. Tit. 8. $. 4. ſtellt auch Zinfen 
und Krüchte einander gleich. 

329) L. 22. D. 39. 8. 

330) Ueber die verfchiebenen Wereinigungsverfuhe vgl. Madai, Mora 
©. 379 Si Mommfen, Mora &, 241 fig, Legterer dat bie richtige Anfigt, 
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erfolgte Pollieitation bezogen werden. Die fhr ketztere aufnahmeworiſe 
anerkannte Verpflichtung zur Zahlung von Verzugszinfen erklaͤrt ſich 
ohne Schwierigkeit durch die Erwaͤgung, daß für dieſe Art der Pott 
citation Im Gegenfage ber uͤbrigen Policktationen auch in anderen Be⸗ 
ziehungen abweichende Regeln gelten, welche ohne Imeifel auf dem Ge⸗ 
fihtspunfte beruhen, daß die verfprochene Leiftung bier gewiſſermaßen 
als Begenteiftung für die Errheitang der Ehrenſtelle angefehen wurde 39). 
Die Stelle enthält, auf die leptere Weife verfianden, eine ganz fingulärt 
nicht mehr praktiſche Audnahme von der für das Schenfungsverfprechen 
im allgenieinen geltenden Regel. Aber auch, wenn die L. f. pr. eit. 
nicht in der legteren Weiſe verflanden wird, kann man ans berfefben 
nicht folgern, daß die Ausfchließung der Verzugszinfen bei dein eigent: 
lihen Schenkungsverfprechen allein in der Stipulationsform ihren 
rund gehabt habe, da die Pohlicitationen doch immer befondere Voraus: 
fegungen hatten, welche eine verfchiedene Behandlung wohl rechtfer 
tigen konnten 392), 2) Der Fitcus zahlt keine Verzugtzinfen auß den 
von Ihm felbft geſchloſſenen Contracten (‚ex suis contractibus‘‘); Das 
gegen iſt er hinfichelich Der von Privatperfonen anf ihn Üübergegangraen 
Schulden zur Zahlung von Verzugszinfen verpflicytet 33%), 3) Won 
fiscatifhen Geldftrafen werden keine Verzugszinſen entrichtet #4). — 
Nach heutigem Rechte können Verzugssinfen, ausgenommen ir ben 
eben erwähnten Fällen, flet6 gefordert werden, wenn die Odtigation auf 


— — — 





331) L. 6. pr. D. 80. 12.: aeris alieni loco hahetor et in heredum persona 
non minuiter. L. 9. L. 3. pr. D. eod.: quasi debiltum exigatur. S. aa L. 11. 
D. eod. 
332) Madai a. a. O. S. 379 fig. ſucht die beiden Stellen fo gu wrreinigen, 
daß er annimmt, die L. 1. pr. D. 50. 12. handele von einer verfprochenen, aber 
noch nicht erfüllten Policitation, wo Verzugszinſen geforbert werden könnten, 
die L. 16. D. 22. 1. hingegen von einer bereits erfüllten Pollititation, wo hinters 
ber, ſelbſt wenn die Erfüllung noch fo ſehr verfpätet worden fei, keine Berguges 
zinfen gefordert werden könnten. Gr beruft fidh zur Unrerflügung biefer feiner 
Ertlärung auch auf Basil. Lib. XXI. Tit. 3. cap. 16. th. 1., wo es heißt: 
‘Onoiss divpolusvos oux anassiras Toxovs. Allein wena auch dies mit Kecht 
fo überſetzt werden kann: ab eo, qui civitati donarit, usurse non exiguntur, fo 
zeit doc ber Gebrauch des part. praes. dogov usroc, baf hier nicht von einer 
erfüllten Schenkung bir Rebe fei, und nod mehr hätte dies aus dem index ber 
fraglichen Stelle von Stephanue (Sch. O 177) Heimb. T.11.p.698.) entnommen 
werden können, wo ausdrüdlid nur von einer verſprochenen Liberalicät (o 
nölsı pıldeular vnooyöusros) die Rede if. Allerdings if es rn 
daß, wenn eine Pollicitation bereits voliftändig erfüllt ift, nicht noch nadyträge 
lich Zinfen gefordert werden können; unmahrfceintic aber iſt es, daß Paulus, 
wenn er diefen Sag aueſprechen wollte , bie bereits geſchehene Erfüllung nicht 
ausdrücklich und beſtimmt hervorgehoben haben ſollte. Dies iſt aber nicht ges 
ſchehen; denn die Worte: liberalitatis factae Binnen ebenfogut, ja nady dem 
Zufammerbange nody natürlicher auf bie Ertheilung des Verſprechens bezogen 
werden. S. Schilling, in.den Brit. Zahrb. f. teutſche RW. Bd. II, &. 264 fig. 
Mommfen, Mora ©. 243, N. 15. 

333) L. 17.8.8. D.2.1. L.2.C.X.8. ©. Madai, Mora ©. 374 fig. 

334) L. 9. D. 27. 8. RS 
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Ber gerkchtet iſt; dagegen iſt ber Anſpruch auf Verzugszinfen aus: 
thtoffen; wenn die Obtigatton einen anderen Gegenſtand hatttd), Es 
Keagt fh jedoch, ob nicht auch in Kalten bet Irgteren Act unter Um⸗ 
ſtaͤnden Verzugszinſen vorkommen Binnen. Der Stäubiger kann im 
dfibemeinen fordern, daB er bern Werth erhalte, weichen der geſchuldete 
ea zur Zeit des Anfanges ber Mora hatte, Hätte nun bet 
Stäubiner ven Werth der Sache berrits bamals in Händen gehabt, fo 
hätte er duch Zinfen davon ziehen Finnen; auf diefem Wege könnte 


aran dahin kommen, daß dem Glaͤubiger immer ein Anſpruch auf bie 


Zinſen des Werthes zuflände 9). Diefen Anfprud haben aber bie 
Bmiſchen Juciſten tm allgemieitren dem Glaͤubiger nicht eingerdumt, 
ibie ſich veſtimmt behaupten laͤßt. Einestheils finder fi keine Stelle, 
fi torlcher ein Anfpruch auf Zinſen in dieſer Allgemeinheit zugeſtanden 
burde; anderntheils wurde die Anttahine eines ſolchen Rechtes des 
GSlaͤubigets mit den Ausſprlichen der roͤmiſchen Juriſten über die pur- 


ghtio morae ſthwet zu vertinigen ſein, weil dunn, auch ment ſonſt noch 


fo vollſtaͤndig res integra iſt, doch neben dem geſchulbeten Gegenſtande 
ſelbſt“ regelmaͤßig die Zinſen ber sestimatiu deffelben offerirt werden 
müRten, um «eine pargatio morae zu betberken. Ausnahmsweife koͤnmen 
jedoch bie Zinfen der aestihatio dem Gläubiger zuerkannt werden, wie 
dire in einer Stelle anerkannt wird 39). Der Grund, warum in bem 
Falle dieſer Stelle dem Gläubiger Zinſen zugeſptochen werden, kaͤßt fi 
entweder darin finden, daß der Erdlafſet, welcher die vermachten Gefäße 
zum Berkarfe befttmmt hatte, In der That ein Beküfibeicommiß gemeint 
bar 336), oder bartn, daß in dieſem Kalle nicht blos eine Moͤglichkeit bes 
Verkaufes vorhanden war, fonbern nach den fonſt geltenden Regeln ats 
erwieſen anzufehen war, daß der Bermaͤchtnißnehmer den Verkauf wir 
NH fofort vorgmommen und fomit die Zinſen gewonnen Haben whrde. 
Der Schluß der Stetfe fpricht mehr für die letztere Annahme 399); der 
Grund, weshalb der Anſpruch auf Zinfen wegfällt, wenn ber Teſtatot 
bie Gefaͤße nicht zum Verlaufe beflimmt hatte, wird naͤmlich datin ges 
fünben , daB der Gewinn aus einet Handlung, weilche eine Berlegung 
der Piekaͤt gegen den Erdlaffer vorausfehen würde, nicht ehrenhafter 
Welfe beanfpruht werden kann. Weberdies Tanz, wenn erwieſen iſt, 
daß der Glaͤubiger die Sache im Falle vechtzeitiger Erfüllung verkauft 


338) Allerdings iſt die gewöhnliche Mrinung dagegen, Indem fte bet anderen 
fernglben Sahen, außer Geld, auch einen Anfprud Auf Werzugsginfen zuläße; 
wir bezichen.ums dagegen auf dad früher — — 

336) ©. beſonders Savignya.a.D. S. 144 fig. Die Frage iſt nament⸗ 
lich in dem Falle wichtig, wo eine Leiſtung nicht fruchttragender Sachen in Frage 
ſteht. Bei keiſtung einer fruchttragenden Sache wircde d laͤudiger jedenfalls 
nur die Mahl zwifchen den Zinfen der aestimatio und deh Fräqhten der Sachen 

b 


en. 
337) L.3. 8.4. D. 22. 1. von Papinian, 
338) Dies ift bie Anfiht von Savigny a. a. D. G. 18. 
339) Siche Mommfen, Mora &. 248, = 
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haben würde, der Schuldner durch ſpaͤtere Leiſtung des urſpruͤnglichen 
Gegenſtandes ohne Einwilligung des Glaͤubigers ſich nicht befreien; 
ber Stäubiger kann hier unmittelbar das Kaufgeld verlangen, meldet 
er im Falle rechtzeitiger Erfüllung erlangt hätte. Schließlich iſt noch 
Einiges über die Höhe der Verzugszinſen und über die Zeit, für 
welche fie gefordert werden können, zu bemerken. Das Recht auf Ben 
zugszinfen flügt fi auf Die Annahme, daß ein forgfältiger Mann jede 
Geldſumme zu jeder beliebigen Zeit zinsbar benugen kann. Diefes 
Princip führte nothwendig dahin, daß ſich der Anſpruch auf Lambüblide 
Binfen beſchraͤnkte 340), weil nur auf diefe mit mehr Sicherheit zu rede 
. nen war, Doch duͤrfen die Zinſen keinesfalls die Höhe der geſetlich 
erlaubten Zinſen überfleigen, da ein den allgemeinen Probibitivgefegen 
widerſtreitender Landesgebrauch nicht anerfannt wird 24), Damit if 
aber gewiß nicht geleugnet worden, daß der Glaͤubiger unter Umſtaͤnden 
mehr ale die landüblichen, ja ſelbſt mehr als die gefeglich erlaubten Zin⸗ 
fen verlangen inne. Die Binfen flehen im allgemeinen mit den ver 
(äumten Fruüͤchten auf gleicher Linie; fo wird auch die Verpflichtung zus 
Zahlung von Zinfen aus der Verpflichtung, omnem diligentiam zu prä 
ſtiten, abgeleitet 42), Wie nun das Recht des Glaͤudigers bei einer 
Mora des Schuldners nit auf bie. von dem £egteren verfäumten 
Früchte ſich befchräntt, ebenfo Bann der Gläubiger bei einer auf eine 
Geldſchuld ſich beziehenden Mora diejenigen Vortheile beanfpruchen, 
welche er ohne den Kinteitt der Mora aus dem Gelde gezogen haben 
würde. Er muß aber dann beweifen, daß die fraglichen Vortheile duch 
die Mora des Schuldners ihm entgangen find. In der Form von 





‘ 


Binfen kann er aber nie mehr als die gefeglich erlaubten Zinfen fordern. 


Im heutigen Rechte iſt die Höhe der Verzugszinfen duch die Reicht: 
gefeggebung ein für allemal auf fünf vom Hunbert jährlich beftimmt 3). 
Diefe Beſtimmung gilt zunaͤchſt nur für das Darlehn, indem das Gele 


ausdruͤcklich nur von dieſem ſpricht; fie ift aber von der Praris mit, 


Recht auf die übrigen Fälle, in welchen Verzugszinfen vorkommen, et⸗ 

ficedt worden. Das Reichsgeſetz läßt dem Gläubiger aber, wenn m 
fi mit den 5 Procent Verzugszinfen nicht begnügen wi, den Beweis 
eines ‚höheren Intereſſe nah. Was bie Beit betrifft, für weiche Ver 
zugszinſen gezahit werden muͤſſen, fo ergiebt ſich der Anfangspunkt vor 
felbſt durch die Zeit des Beginns der Mora. Der Endpunkt war im 
römifchen Rechte dahin feltgeftellt, daß die Werzugszinfen nur bis zum 
Urtheil gezahlt wurden. Wahrend des nad Juſtinian's Verordnung 
vier Monate betragenben tempus iudicati war jeder Zinfenlauf gehemmt; 


. 340) L.39.8.4.D. 30. gl. L. 1. pr. L. 37. D. 22.1. 
.,. 841) L. 19. C. IV, 35. Die in L. 17. C. IV. 68. für die Verzugezinſen 
‚ gebrauchte Bezeichnung: legitimae usarae, bedeutet Zinfen bis zur Er 


39) L. 24. 6. IV. 32. 
343) ——— vom J. 1600 er 139, 
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erfi nad fruchtloſem Ablaufe dieſer Friſt begann ber Lauf ber Urtheils⸗ 
zinfen (usurae rei iudicatae), welche 12 Procent betrugen 34). Die 
Beflimmung des roͤmiſchen Rechtes über die Urtheilszinfen iſt im heu⸗ 
eigen Rechte nicht recipirt; confequenter Weiſe ift aber dann auch die 
damit eng zufammenhängende Vorfchrift ber die Hemmung des Zinfen: 
laufes während. des tempus iudicati nicht zur Anmendung zu bringen, 
Vollkommen richtig iſt alfo die Annahme der Praris, daß heutzutage 
die Verzugszinfen bis zur wirklichenZahlung der Schuld geleifter mer: 
den müffen, ohne daß deren Lauf durch das Urtheil unterbrochen wird 845), 
e) Zufälliger Erwerb. Sonſtiges Intereffe Außer den 
Früchten können noch andere Erweiterungen zu dem urfprünglichen 
Gegenſtande der Obligation nach dem Anfange ber Mora hinzutreten. 
Es Laffen fi diefe nach dem Vorgange von Savigny 240) alß zu: 
fältiger Erwerb im Gegenfage der Früchte bezeichnen, welcher durch 
Die Sache gemacht werben kann, indem diefelben das Eintreten befon- 
derer Umftände vorausfegen, auf welche nicht mit derfelben Sicherheit, 
wie bei den Früchten auf die perlobifche Wiederholung, ſich rechnen laͤßt. 
Dahin gehören folgende Faͤlle: die Erweiterung eines Grundftüdes 
durch Alluvion u. f. w., bie Bereicherung durch Poͤnalklagen, infolge 
der an unferen Sachen verübten Verlegungen; ferner bei den Römern 
ber Erwerb eines Deren aus ben Erbſchaften oder Bermächtniffen, welche 
feinem Sclaven binterlaffen wurden, fowie der Eigenthumserwerb des 
Herrn an ben von feiner Sclavin geborenen Kindern. Daß die Ver: 
pflihtung des Schuldners, welchem eine Mora zur Laſt fällt, audy auf 
Die Herausgabe des zufälligen Erwerbes fich erſtreckt, ergiebt fih ſchon 
daraus, daß als Kolge ber Mora bie Verpflichtung zur Leiſtung ber 
causa (omnis causa) angeführt wird 47), In beffen Gemäßheit wird 
es auch ſpeciell anerkannt, baß ber faumige Schuldner verpflichtet fet, 
das Sclavenfinb (partus ancillae), den fog. foetus secundus, welcher 
nicht zu den Früchten gerechnet wurde, fowie auch bie bem gefchuldeten 
Sclaven nah bem Anfange der Mora angefallene Erbſchaft oder das 
demfelben zugefallene Vermaͤchtniß herauszugeben 322), Daffelbe muß 
auch von anderem zufälligem Ermerbe gelten, wie von bem Erwerbe 
buch Alluvion, ferner von dem Ermwerbe, welcher bem Eigenthümer 
durch das Finden eines Schages auf feinem Grund und Boden zufält 
u.f.w. Die Wirkungen der Mora fallen in bdiefer Beziehung im 
weſentlichen mit den Wirkungen ber Litisconteftation zufammen. Nur 
infofern iſt ein Unterfchied, als bie Litisconteftation den Beklagten nur 





344) L. 1. 8. 2. D. 9.1. L. 13. C. IV. 39, REN 

345) Savigny, Syſtem Bd. 6, ©, 412 fig. 

346) Gapvigny a. — 368, &. 108. 

EZ 7.8.1.D.6.1. 1.8. 0.224. 1.8.5.6, 
D. 43 

348) L. 12. pr. D. 4. 3. L. 1. 8. 1. D. 6. 1. L. 8. 14. D. 22. 1. L. 30. 

1. D. 80, 
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dann zur Erſtattung des Werthes der angegebenen Vorthelle verpflichtet, 
wenn er den Erwerb zu machen culpos verſaͤumt bat oder wenn burd 
feine Verſchuldung eine Unmöglichkeit, den bereits gemachten Erwech 
zu leiften, für ihn herbeigeführt Ifl; wogegen in ben Faͤllen einer More 
bes Schuldners der gedachte Erwerb immer erflattet werden muß, wenn 
der Glaͤubiger im Falle rechtzeitiger Erfüllung der Obligation denfelbeg 
hätte machen und den Werth derſelben ſich hätte erhalten können. Dir 
Verpflichtung des fäumigen Schuldners ift aber nicht Damit erſchoͤpft. 
Wie unter II. A. im Eingange gezeigt worden ift, wird im mehreren 
Stellen bie Regel ausgeſprochen, daß die Mora ben Schuldner zu 
Beiftung des Intereſſe, welches der Gläubiger daran gehabt hätte, daf 
die Obligation zur echten Zeit erfüllt wäre, verpflichtet. IE diefe Regal 
wirklich begründet, fo Eann die Verpflihtung bes Schuldners ſich nicht 
auf die Erſtattung ber Krüchte, Binfen und bes oben gedadhten Vortheil— 
beihränten. Das roͤmiſche Recht kennt eine folhe Beſchraͤnkung nicht, 
wie aus demjenigen fich ergiebt, was unter IL. A. 1. über Die Perpetuatiog 
der Obligation bemerkt worden if. Es wird dies außerbem auch für 
den Fall, daß eine Unmöglichkeit der Leiftung nicht eingetreten ift, ia 
verfchiedenen Anwendungen anerkannt. So kann 3. B. der Gläubiger, 
weicher durch die Mora des Schuldners verhindert ift, eine ihm ob 
liegende Verpflihtung zu erfülen und dadurch die Verwirkung einer 
von ihm verfprochenen Conventionalftrafe oder den Verkauf der von ihm 
beftellten Pfaͤnder abzuwenden, den Erfag des ihm auf diefe Weiſe zw 
gefügten Schadens fordern 49). Ebenſo iſt der Gläubiger auch dam, 
wenn bie Leiftung des Gegenflandes der Dbligation noch möglich if, 
berechtigt, eine Ent[häbigung für den unterbliebenen Verkauf deffelben 
zu beanfpruchen, ſofern dargethan ift, daß er im Falle rechtzeitiger Er: 
füllung her Obligation wirktiih den Verkauf vorgenommen haben 
wärde 35%, Es ift ihm Togar unter Umfländen Erfag zu leiften für 
ben Vortheil, welchen er Durch den Einkauf von Waaren buch das ihm 
gefchuldete Geld gehabt hätte 331). Es bedarf hier einer weiteren Aus 


* führung über dasjenige, was zum Intereſſe gehört, nicht, da im biefer 


Beziehung die allgemeinen Grundfäge über das Intereſſe maßgebend 
find 332). Die Mora verpflichtet zur Erflattung des gefammten Inter 
effe, ſowohl des fog. directen, als des inbirecten. Was insbeſondre Selb: 
ſchulden betrifft, fo Ift, wenigſtens nad} dem heutigen Rechte, der Glaͤu⸗ 
biger nicht blos auf die Forderung von Verzugszinfen befchränft, da ed 
in dem Reichsbeputationsabfchiede vom J. 1600 $. 139 ausdruͤcklich 
heiße, dag dem Greditor, wenn „er vermepnen wolte, tam ex lucro ces- 
sante, quam damno emergente ein mehrere® (al fünf Gulden vom 


2 L. J D. 12. 3. 2. 4. 8. D. 4. | P 
0) L. 87. fin. D. 38. 3. und b va &,195. ©, au 
1.3.8. Dee N EN 
351) L.2.8.8.D. 13. 4. | 
852) Bal. ben Artikel Echade, Schabenerfag Bd. IX, &. 891 fe. 
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Hundert) zu fordern ..... alsdann fein gang SIntereffe zu deduciren, 
gebührlich zu Liquidicen und zu befcheinen und der richterlichen Erkennt: 
wuß darüber zu gewarten unbenommen fepn ſoll.“ — Noch iſt zu er; 
oͤrtern, inwieweit die bier gedachten Beftimmungen in den Fällen an: 
wendbar find, in welchen ein Einfpruch bes Glaͤubigers auf Verzugs⸗ 
zinfen ausgefchlofien iſt. Der wichtigſte Fall Ift der des Schenkungs⸗ 
verſprechens. Der Gläubiger hat hier deshalb, feinen Anſpruch auf 
Verzugszinſen, weil es als unbillig beteadhtet wird, bem Släubiger außer 
bem ibm durch die Zahlung ber ihm verfprochenen Seldfumme zufallens 
ben Gewinne noch einen weiteren Gewinn auf Koften des Schuldners, 
deffen Hreigebigkeit allein er den Gegenſtand der Obligation verbantt, 
zuzufprehen. Hiervon ausgehend kann man dem Bläubiger bei dem 
Scyenfungsverfprechen, einer Beldfumme nur inſoweit einen Anfprud 
auf ein neben dem verſprochenen Gelde zu leiſtendes Intereſſe zugeſtehen, 
ale ihm duch die Verzögerung ber Leiftung ein pofitiyer Schade zu⸗ 
gefügt worden ift 332). Bei dem auf andere Segenftände als Geld ge: 
richteten Schenkungsverfprechen wird die erwähnte Billigkeitskuͤckſicht 
in den Quellen nicht befonders hervorgehoben. Diefes Schweigen der 
Quellen rechtfertigt aber nicht ohne weiteres die Annahme, daß bier feine 
Ausnahme von ben allgemeinen Regeln gelte. Denn die Ausſchließung 
ber Verzugszinfen und bed entgangenen Sewinnes bei dem Schenkungs⸗ 
verfprechen einer Geldſumme beruht nicht auf ber befonderen Natur 
dieſes Schenkungsverſprechens, fondern auf der allgemeinen Natur des 
Schenkungsderſprechens überhaupt. Auch bei dem auf andere Gegen⸗ 
fände als Gelb gerichteten Schenkungsverfprehen kann man im Falle _ 
der Dora einen Anfpruch auf Erftattung des entgangenen Gewinnes in 
feinem ganzen Umfange dem Gläubiger nicht ohne Inconſequenz eins 
räumen. Denn diefelbe Billigkeitsruͤckſicht, welche die Ausfchliefung 
ber Werzugszinfen motiviete, macht ſich auch hier geltend, infofern e& 
ſich um einen Gewinn handelt, welchen zwar ber Gläubiger im Halle 
rechtzeitiger Leiſtung hätte erlangen koͤnnen, der Schuldner aber nicht 
percipiren konnte. — Die gedachte Billigkeitsruͤckſicht tritt in Anfehung 
dieſes Gewinnes fogar in einem noch höheren Grade ein. Dagegen ift 
diefe Billigkeiteruͤckſicht nicht vorhanden, wenn dee Schuldner den Bes 
winn gemacht und nirht etwa fpäter wieber verloren hat. Auch ifl aus 
ber Vorſchrift über die Verzugszinfen nicht zu folgern, daß ber Schuld: 
ner bei dem Schmeungsverfprechen den buch feine Schuld verfäumten 
ober fpäter wieder verlorenen Gewinn nicht zu erflatten habe. Denn 
bie rechtliche Annahme, daß bei gebäriger Sorgfalt jede Geldfumme zu 
jeder beilebigen Zeit zinsbar benugt werden kann und demnach die Vers 





353) Daß nad roͤmiſchem echte auch ein pofltiver Schade wegen ber für 
die condictio certi geltenden Beſtimmungen nicht erfeht verlangt werden Eonnte, 
hängt lediglich mit der firengen Natur dl re zufammen und iſt daher für 
das heptige Recht ohne Bedeutung. 
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zugszinſen gewiſſermaßen als ein verſaͤumter Erwerb (verſaͤumte Fruͤchte) 
angeſehen werden koͤnnen, gruͤndet ſich auf eine Fiction, welcher nicht in 
alten Faͤllen die Wirklichkeit entſpricht; die Verſagung des Anfpruchets 
auf Erſtattung des durch eine Verſchuldung des Schuldners verfaumten 
Erwerbes würde alfo weiter gehen, als die Werfagung des Anſpruchet 
auf VBerzugszinfen und ift daher aus ber letzteren nicht zu folgern. Die 
beiden anderen Ausnahmen von ber Verpflichtung zur Zahlung von 
Verzugszinfen beziehen ſich auf die Geldſchulden bes Fiscus und auf bie 
figcatifchen Seldftrafen. Die erfle Ausnahme beruht nicht auf inneren 
Gründen, fondern blos auf einem dem Fiscuß ertheilten Privilegium, 
deffen Ausdehnung unzuläffig iſt, wozu es auch nach den aber bie Haftung 
juriftifcher Perfonen für die Mora ihrer Vertreter geltenden Brundfägen 
an einer Veranlaſſung fehle. Dagegen hat die Ausſchließung der Ver: 
sugszinfen bei fißcatifchen Beldftrafen die Bedeutung, daß hier der Ans 
fpruch fih immer ſtreng auf die erfannte Strafe ſelbſt beſchraͤnkte. 

3) Rehtsmittel des Bläubigers zur Geltend—⸗ 
mahung bes der Berpflihtung des fAumigen Schuld; 
ners zur Leiftung des Intereffe entfprehenbdben Ans 
fpruches. Die zur Geltendmachung bes Anfpruches auf das wegen 
der Mora vom Schufdner zu Leiftende Intereffe zu echebende Klage if 
diejenige, welche aus ber Hauptobligation entfpringt. ine befondere 
Klage wird duch die Mora nicht begründet. Die Verpflichtung zur 
Reiftung des Zeitintereffe ift vieimehe ein Accefforium der Hauptobli⸗ 
gation und kann daher nur fo lange geltend gemacht werden, als bie 
Klage aus der Obligation nach den allgemeinen Grundfägen noch befteht, 
Die Mora als folche hat auf die Aufrechterhaltung der Klage ſelbſt Im 
allgemeinen keinen Einfluß. Dies ift in den Quellen ruͤckſichtlich der 
Verzugssinfen ausbrädlich anerfannt. Die Verzugszinfen werden nut . 
officio iudieis geleiftet und Eönnen mit Peiner befonderen Klage gefordert 
werden; find fie bei dem Urtheile Über die Klage aus der Hauptobli⸗ 
gation nicht beruͤckſichtigt worden, fo iſt daher eine nachträgliche Forde⸗ 
rung bderfelben nicht zuläffig 339). Eben daſſelbe muß binfichtlich des 
Anfpruches auf Erfag der Fruͤchte ſowie in Anfehung der übrigen An 
ſpruͤche, welche durch die Mora des Schuldners entflehen, angenommen 
werden. Doch bedarf es hier der Beifüͤgung einiger riäherer Beſtim⸗ 
mungen. Wenn auch die Mora eine befondere Klage begründet, fe 
kann doc unter Umfländen der Gläubiger außer der Klage aus ber 
Obligation andere Klagen haben, um damit Gegenflände zu verfolgen, 
welche zu dem infolge der Dora zu leiftenden Intereſſe gehören. Wenn 
es fih nämlich um Reftitution einer dem Glaͤubiger gehörigen Sache han: 
beit, kann der Gläubiger die von dem Schuldner durd die Sache ge: 
machten Erwerbungen, 3.8. die Srüchte, fofeen fie nody vorhanden find, 
vindiciren oder, wenn der Schuldner fie confumirt und ſich dadurch be⸗ 


354) L. 49. 8.1. D. 19. 1. Bgi. auch L. 13. C. IV. 32. 1.4. C. 1V.38. 
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reichert bat, eine Condietion auf die Bereicherung anftelien 355). Diefe 
Mechtömittet haden aber nur eine befchränkte Wirkung ; fie find ferner 
nicht in allen Källen, wo eine Mora vorhanden fl, anwendbar und bes 
ruhen uͤberdies nicht auf der Mora, fo duß deren Bulaffung feine Aus: 
nahme von den aufgeftelften Regeln enthält. Etwas anders verhält es 
ſich mit einer anderen Beſtimmung, welche fidy aus dem ergiebt, was 
oben unter II. A. 1. über die Haftung des Schuldners für das Eintreten 
einer Unmoͤglichkeit der Leiftung bemerkt worden iſt. Nach der all: 
gemeinen Regel, daß die cafuelle Unmöglichkeit den Schuldner befreit, 
müßte angenommen werden, daß die Klage aus der Öbligation dann 
wegfiele, wenn das nad) der Mora eingetretene Ereigniß den Begenftand 
der Obligation au im Falle rechtzeitig erfolgter Leiftung betroffen 
haben würde. In der That erkennt aud das neuere römifche Recht, 
menigftens bei den freien Klagen in diefem Kalle keinen Anfpruch auf 
den gefchuldeten Segenftand felbft an. Die Klage wird jedoch hier ale 
eine reine Intereſſenklage auf Erlangung des Preifes, welchen der Glaͤu⸗ 
biger durch einen rechtzeitigen Kauf hätte erlangen koͤnnen, verftattet. 
Auch wird, wenn ein Verkauf nicht möglich war, die Klage auf Erfag 
dee Früchte und fonftigen Vortheite, welche der Glaͤubiger im Kalle 
rechtzeitig erfolgter Leiftung bis zu dem Eintritte bes cafuellen Ereig⸗ 
niſſes aus dem gefchufdeten Gegenftande Hätte ziehen koͤnnen, zugelaffen - 
werden niüffen. Da aber die Mora keine befondere Klage begründet, 
fo kann ber erwähnte Anfpruch von dem Gläubiger nur durch die Klage 
aus der Obligation felbft geitend gemacht werden. Die vorher erwähns 
ten Klagen, die Bindication und Condiction, würden in vielen Fällen 
unanmwendbar fein und jedenfalls zur Durchfuͤhrung des Anſpruches in 
feinem ganzen Umfange nicht genügen 359). 

4) Bermeintlihe WirkungenderMorades Schuld⸗ 
ners. Außer den oben angeführten Wirkungen der Mora, welhe ſich 
auß der Verpflichtung zur Leiftung bes Intereffe erklären, wurden bes 
fonders früher noch viele andere Wirkungen der Mora erwähnt, welche 
man theils als vertragsmäßige, theils als gefeglich beſtimmte bezeichnet. 


355) Wächter, Erdrterungen H. 2, &. 94 fi. Savigny, Syſtem 
Bd. 6. ©. 118 fig. 

356) Stüd, Ertl. der Pand, Bb. 4, S. 431 und Thibaut, Panbelten 
$. 103 geftatten dem Glaͤubiger die actio doli, wenn die Mora auf einem Dolus 
deruht. Wäre dieſe Anficht richtig, fo wärbe die Mora des Schuldners, da fie 
ihrem Wefen nach sinen Dolus vorausfent, regelmäßig eine befondere Klage bes 
gründen. Dabei ifi aber, wie Mommfen, Mora &. 255, R. 5 ganz richtig 
bemerkt, überfehen, daß bloße Unterlaffungen, wenn ihnen auch die Abficht, einem 
Anderen zu fhaben, zu Grunde liegt, nicht als Delicte betrachtet werden, ba das 
Recht eine allgemeine Verpflichtung zu einer pofttiven Tchätigkeit für Anbere 
nicht anerkennt und daß fie daher auch eine Delictsflage nicht begründen Eönnen, 
Die Stellen, worauf fi diefe Rechtslehrer berufen (L. 1. $. 1. D. 44.4. L. 61. 
$.3.D.47.2. L. 48. pr. D. 39. 14.), ſtehen in gar Seiner Beziehung zu der 
bier erörterten Frage. 
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Meber bie ſog. verttagemäßigen Wirkungen ber Mora 1 bereits abın 
zum Theil gefprochen worden (fiehe unter I. A. 5. lit. c.). Die Bew 
wirkung ber Conventionalſtrafe und anderer Nachtheile, welde nad 
Webereintunft eintreten follen, wenn eine Dbligation nicht zu einer bes 
ſtimmten Zeit erfuͤllt ift, ift aber feine Wirkung der Mora, fondern eins 
Tolge des Eintrittes der Bedingung, an welche diefelbe getnüpft if, 
Nur infofern kann von vertragsmäßigen Nachtheilen der Mora-die Rede 
fein, als ausdruͤcklich die Uebereinkunft getroffen ift, daß den Schuldner 
im Falle ber Mora andere als die gefeglichen Nachtheile, fei es anfatt 
derfelben oder außer benfelben, treffen. follen. Eine foldye Uebereinkunft 
it, fofeen fie nicht Probiditivgefegen, namentlich den Zinsverboten, ent 
- gegen ift, gültig. Nicht viel beſſer ſteht es mit dem gefeplichen Folgen, 
welche angeführt werden. Bei mehreren berfelben ift es klar, daß fie 
mit bee Mora nicht zufammenhängen; daher auf fie nicht näher ein; 
gegangen zu werden braucht 337). Man kann fich auf die Beantwortung 
von drei Fragen beſchraͤnken: erftens, ob und inwieweit die Mora 
des Schuldners den Släubiger zum Ruͤcktritte von dem Vertrage be 
rechtige; zweitens, welhen Einfluß die Mora auf das Wahlrecht bei 
alternativen Obligationen und auf die in manchen Fällen dem Schuld⸗ 
ner zuftehende alternative Befugnig habe; deittens, ob und inwiefern 
die Mora zur Aufrechterhaftung der Klage aus dem obligatorifchen Ben 
bältniffe ſelbſt dienen koͤnne 288). a) Recht des Glaͤubigers zum 
Rücktritte vom Vertrage. Fragt man, ob bie Mora ben Glaͤu⸗ 
biger berechtige, vom Bertrage zurbdzutreten, fo handelt es ſich nicht 
darum, ob er auf das durch die Obligation ihm eingerdumte Recht ver: 
sichten dürfe (was ihm felbftverfiändlich Immer zufteht), fordern darum, 
ob der Glaͤubiger durch Zuruͤckweiſung der verzögerten Leiſtung fih auch 


3857) So feht das Recht, bei gegenfeitigen Obligationen die Gegenleiftung 
zu retiniren und die Einrebe bes nicht erfüllten Contractes entgegenzufegen, Feine 
Mora des Mitcontrahenten, fondern nur die Nichterfüllung voraus. Ebenſo 
berupt bie Verwirkung ber Emphyteuſe wegen breijägriger Nichtzahlung bei 
Kanon und ber Abgaben fowie die Verwirkung bes Rechtes auf Fortſetzung bei 
Yadıtverhältniffes wegen zweijährigen Rüdftanbes mit dem Pachtgelde, nur 
auf der unterlaffenen Zahlung. Eine Mora bes Schuldners wird zum Eintritt 
diefer Folgen nicht verlangt, wenn auch die Annahme zu Grunde liegt, daß eine 
fo lange Verzögerung nicht wohl ohne grobe Verſchuldung möglich iſt. : 

358) Allerdings giebt es Gine Folge im roͤmiſchen Rechte, weiche mit der 
Mora in einem gewiffen Zufammenhange flieht. Derjenige, welcher ein Ber 
mächtni zu Bunften einer Kirche oder kirchlichen Stiftung zu zahlen bat, fol 
zur Leiſtung des doppelten Betrages verurtheilt werben, wenn er bie Erfüllung 
fo fehr verzögert hat, daß er es zur Litisconteftation hat kommen laſſen. 8. 19. 
23. 26. Inst. IV. 6. Wenn auch hier ber Mora keine ausbrüdlice Erwähnung 
geſchieht, fo find doch hinreichende Gründe zu der Annahme vorhanden, daß bie 
Litisconteflation nur bann die angegebene Wirkung haben kann, wenn ber One⸗ 
tirte zugleich einer Mora ſich fhulbig gemacht hat. Die angegebene Vorſchrift 
it indeſſen, da das heutige Recht keine Privatfirafe im roͤmiſchen Sinne kennt, 
nr en ohne praßtifche Bedeutung. Es genügt daher hier deren beiläufige 

rwähnung. oo. 
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Han her von ihm uͤbernommenen Verbindlichkeit befeten kaͤnne. Die 
dafuͤr gewöhnlich angeführten Stelfen beziehen ſich aber gar nicht auf 
bie Mora 359); die aufgeworfene Frage iſt Daher mach ben allgemeinen 
Regeln des roͤmiſchen Rechtes zu beantworten. Daraus aber ergiebt 
fig Folgendes. Iſt der Zweck, weichen der Gläubiger durch den Begens 
fland der Obligation erseihen wollte und welchen er bei rechtzeitig er⸗ 
folgter Leiftung hätte erreichen Finnen, durch die Mora des Schuldners 
vereitelt worden, ober hat der Glaͤubiger infolge der Mora des Schuld⸗ 
ners einen anderen Weg zur Erreichung des Zweckes eingefchlagen, fo daß 
ihm der Gegenſtand der Obligation jetzt nuglos ift, fo braucht er bie - 
ſpaͤter angebotene Leiſtung nicht mehr anzunehmen; er iſt alsdann bes 
rechtigt, geradegu auf ein Aequivalent der Leiftung zu Hagen. Er 
braucht fich aber diefe Leiflung nicht aufdringen zu laſſen; fo kann z. B. 
der Verkaͤufer vom Käufer nicht verlangen, daß er fich in einem Falle 
der angegeben Art flatt der Leiſtung der verkauften Sache die Leiftung 
eines Aequivalents in Geld gefallen laſſe. Hat baher der Glaͤubiget die 
Gegenleiſtung noch nicht beſchafft, ſo fehlt es dem Schuldner an einem 
Mittel, um die durch die Obligation ihm gebotenen Vortheile, naͤmlich das 
Recht auf die Gegenleiſtung zu erwerben 36%). Anders verhaͤlt ſich die 
Sache, wenn ber Gläubiger die Gegenleiſtung bereits bewirkt hat. Die 
Gegenleiflung als ſolche kann er dann nicht zuruͤckfardern, weil die 
Dbligation feibft, ungeachtet dee Mora des Schuldners, fortwährend 
wirkſam if. Er wirb aber, wenn die Leiſtung ihm nuglos geworden 
ift, Im Zweifel ftatt der Leiftung des Intereſſe Die Zuruͤckgabe der Segen: 
leiflung verlangen Bönnen 391). Auf die angegebene Ast wird in ber 
That daffelbe bewirkt, wie wenn der Gläubiger in dem fraglichen Falle 
von dem Vertrage zurücktreten koͤnnte; infofern die Gegenleiſtung noch 
nicht bewirkt ifl, Tann auch gefagt werden, daf unter gerolffen Umfländen . 





359) Die Hauptſtelle iſt L. 24. 6.4. D. 19.2. In biefer Stelle iſt aber 
von einer Leitung bie Rebe, welche an eine beflimmte Zeit gebunden ift und 
bei welder eben desdalb von einer eigentliben Mora nicht die Rede fein kann, 
Noch weniger können bie fibrigen Stellen, welche man angeführt hat, wie L. 6. 
D. 18.3. L. 6. C. IV. 54. L. 138. $.2. D. 45. 1. in Betracht fommen. In 
den beiden erften Stellen, welche vomder einem KRaufcontracte beigefügten Refos 
Iutivbedingung handelt, wird der Verluſt bes Rechtes aus bem Kaufcantracte 
nicht als eine Kolge ber Mora bes Schuldagers, ſondern als Folge der Erfüllung 
einer Refolutinbedingung angeführt. In ber lehten Stelle aber if, wie unter 
1. A. B. lit. c. gezeigt worben ift, von einer unter einer Guspenfiobedingung ges 
ſchloſſenen Gtipulation die Rede, unb bie Nichterfüllung der Bedingung der 
en ‚ aus welchem der Stipulator das Recht aus der Stipulation nicht ers 
wirbt 

360) Daffelbe gilt, wenn nad ber Mora eine Unmöglichkeit ber Leiftung 
eingetreten il. Der Gläubiger ift Hier, wie überhaupt in den Faͤllen einer vers 
fchuldeten Unmöglichkeit der Leiftung, nicht verpflichtet, bas ihm von dem Schuld⸗ 
sr — Geldaͤquivalent anzunehmen und dagegen bie Gegenleiſtung zu 

ewi 

361) Vgl. Mommfen, Beiträge zum Ohligationenrechte Abth. LI, $. 26, 
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die Mora bes Schuldners ein Mecht des Glaͤubigers zum Ruͤcktritte vom 
Vertrage begründet; biefes Recht iſt aber nicht eine befondbere Folge der 
Mora, ba bie aufgeftellten Grundfäge vielmehr aus der allgemeinen 
Natur ber gegenfeitigen Obligationen und ber durch bie Mora begrüm; 
deten Verpflichtung des Schuldners zur Leiftung des Intereſſe folgen”). 
b) Einfluß der Mora auf das Wahlrecht bei alternati: 
ven Obligationen und bie dem Schuldner in manden 
Fällen zuſtehende alternative Befugnif. Bis in bie neueſte 
Zeit haben Manche behauptet, daß bie Mora des Schuldners bei alter: 
nativen Obligationen ben Verluſt des Wahlrechtes bewirke #7). Diefe 
Annahme iſt ſchon an fi unwahrſcheinlich. Hätten die römifchen Jus 
tiften angenommen, daß das Wahlrecht Im Halle der Mora des Schuld: 
ner6 auf den Glaͤubiger übergehe, fo hätten fie gewiß auch umgekehrt 
einen Uebergang des Wahlrechtes vom Bläubiger auf den Schuldner 
ale Folge der Dora bes Bläubigers angenommen. Dies haben fie aber 
nicht gethan; vielmehr haben fie dem Schuldner, um ihn gegen bie 
willkuͤrliche Verzögerung ber Wahl von Selten des Gtäubigers ficher zu 
ſtellen, nur das Recht eingeräumt, durch das Bericht dem Glaͤubiger 
eine Frift zue Ausübung bed Wahlrechtes fegen zu laffen, deren Nicht⸗ 
beachtung für ben legteren ben völligen Verluſt der aus der Obligation 
ihm zuftehenden Rechte zur Kolge hat (vgl. oben unter I. B. 2. Hit. c.). 
Ferner kann man fich gegen die aufgeftellte Anficht auf $. 33. Inst. IV. 6. 
berufen, wo ganz allgemein gefagt wird, daß bem Kläger eine Zuviel⸗ 
forderung zur Laſt falle, wenn er bei alternativen Obligationen feine 
‚Klage blos auf den einen der gefchulbeten Gegenflände richte; welcher 


— a — — 


362) Nur inſofern koͤnnte etwa von einem ſolchen Rechte bes Gläubigers 
als einer beſonderen Folge ber Mora bes Schulbners die Rede fein, als ber @läus 
biger, wenn er nad Gintritt der Dora bes Schulbners Gelegenheit bat, ben 
Zweck der Dbligation auf anderem Wege zu erreichen, im Zweifel befugt fein 
muß, durch Benugung biefer Gelegenheit zu bewirken, baß ber Begenftand ber 
Dbligation Ihm nuglos wird, unb dann die fpäter vom Schuldner angebotene 
Leiftung zuräcdzumweifen. Der wahre Grund, weshalb bier der Gläubiger bie 
Leiſtung zurüdweifen Bann, beflebt aber nicht in einem durch die Mora begräns 
beten Rechte zum Rädtritte von dem Vertrage, fondern darin, daß die Leitung 
infolge der Mora bes Schuldners bem Glaͤubiger nuplos geworben iſt. Ebenbesbalb 
tann auch bie Berufung bes Gläubiger auf diefen Begenftand nicht ganz allges 
mein zugelaffen werben, da fie nach ben allgemeinen Regeln bes römifchen Rechte 
ausgefchloffen ift, menn ber Bläubiger bie Handlung, wodurch der Begenftanb 
der Dbligation Ihm nutzlos geworben iſt, vorgenommen hat, ohne daß eine irgenb 
begründete Furcht, daß fonft ber Zweck, welchen er durch bie Obligation erreichen 
wollte, vereitelt werben würbe, vorhanden war. Dann fällt nämlich dem Glaͤu⸗ 
biger ein Dolus ober wenigftens eine culpa lata zur Laſt, worauf er ſich unter 
keinen Umſtänden, felbft dann nit, wenn ben Gegner eine gleiche Berfchulbung 
trifft, berufen Tann. 

363) Wehrn, doctrina principiorum et causarum damni p. 339. @läd, 
Erl. der Pand. Bd. 4, ©. 417. Zimmern, im Archiv f. civil. Praxis Bo. I, 
©. 329 fig. Kock, Recht ber Korderungen Bd. 1, $. 34. Siehe dagegen 
Mommfen, Mora S. 289 fig. 





Beine 989 


Sag wohl ſchwerlich fo allgemein anfgefteit worden wäre, wenn durch 
die Mora das Wahlrecht auf den Glaͤubiger uͤberginge. In der That 
koͤnnen auch die Stellen, welche man für die erwähnte Anficht anführt, 
biefelbe nicht, begründen, da fie ſich Überhaupt nicht auf die Mora ber 
ziehen. Die Dauptflelle iſt L. 2. $. 3. D. 13. 4.364), eine Stelle, 
wodurd manche Zuriften, welche im allgemeinen den Verluft des Wahl⸗ 
rechtes als Kolge.der Mora nicht annehmen, zur Annahme einer Aus: 
nahme bei afternativen Obligationen. bewogen worden find 305). Nach 
ber angeführten Stelle, hat der Schuldner, welcher einen Segenfland zu 
Epheſus oder Gapua zu leiften verfprochen hat, bis zur Einleitung des 
Rechtsſtreites die Wahl des Erfüllungsortes; dem Gläubiger fleht aber 
die Wahl zu, wo er Klage erheben will, und nach angeftellter Klage (er 
folgte Litisconteſtation) kayn ber Schuldner ſich nicht mehr durch 
Zeiftung an bem anderen Orte befreien. Dies gilt aud) dann, wenn 
der Schuldner nicht benfelben Gegenftand an dem einen oder anderen 
Orte, fondern, je nachdem er dieſen oder jenen Ort wählen würde, verz 
fhiedene-Gegenftände verſprochen hatte, z. B. Ephesi decem, aut Capuae 
hominem. In dieſer Stelle wird allerdings ein Uebergang des Wahls 
echtes von dem Schuldner auf den Gläubiger angenommen; es 
wird jedoch das Recht bes Glaͤubigers, durch Erhebung der Klage den 
Erfüllungsort und mittelbar den Gegenſtand ber Leiſtung zu beflim: 


364) Außerdem hat man noch L. 98. pr. 6. 1. D. 46. 3. und L. 88. D.9.2. 
angeführt: Die erfle Stelle kann nicht hierher gegogen werben, ba das Proömium 
der Stelle fid) nur auf eine alternative Obligation bezieht, bei welcher ber Gläu⸗ 
biger das Wahlrecht Hat, der $.1 aber überhaupt nicht von ben Folgen ber Mora 
banbelt. gi. über die Erklärung bes $. 1 biefer Stelle Mommfen, Beiträge 
zum Obligationenredhte Abth. 1, $. 26. Die L.55.D.9,2., welche Zimmern 
a. a. D. für jene Behauptung angeführt hat, handelt ebenfalls nicht von ben 
Wirkungen der Mora und nur durch eine nicht gerechtfertigte Verbindung det 
L. 55. mit der L. 54. D. eod., welche fich gar nicht auf alternative Obligationen 
bezieht, gelangt dieſer Schriftfieller zu dem Refultate, daß der Gläubiger, welcher 
nad Eintritt der Mora bes Schuldners den einen der alternativ gefchuldeten 
@egenftände vernichtet habe, wählen könne, ob er diefes Object fi anrechnen 
laffen oder bas andere verlangen wolle, während fonft ber Schuldner die Wahl 
babe, ob er das vernichtete Dbject dem Gläubiger anrechnen oder das andere 
leiften und bann megen bes erfleren auf Entſchädigung Blagen wolle. Mit 
Mommfen, Mora $.27,R. 7, ©. 260 iſt anzunehmen, daß aud für dieſen 
Fall kein Grund vorliegt, dem Schuldner, wenn ihm eine Mora zur Laſt fällt, 
das Wahlrecht zu entziehen; der Schuldner muß aber, wenn er die Leiftung bes 
noch übrig gebliebenen Gegenflandes an ben Bläubiger vorzicht, zugleich das 
Zeitinterefie Leiften; überbies Eonnte, wenn der Schuldner wegen des vernichteten 
Gegenflandes die Aquiliiche Klage gegen den Glaͤubiger erhob, bei der Berech⸗ 
nung bes vom Gläubiger wegen feines Delictes zu leitenden Intereffe der Werth 
bes übrig gebliebenen Gegenftanbes nicht in Betracht kommen, weil diefer Gegens 
fand, wenn ber Schuldner zu rechter Zeit geleiftet hätte, in Beiner Beziehung zu 
dem vernichteten Gegenſtande geflanden hätte. Letzteres war aber nad L. 88. 
D. cit. wefentlidy anders, wenn dem Schuldner vor der Vernichtung des einen 
Segenftandes durch den Gläubiger keine Mora zur Laſt fiel, Vgl. auch Momm⸗ 
fen, Beite. zum Obliggtionenrechte Abth. 1, ©. B17 fig. . 

, 965) Thibaut, Pand.$.103. Wenings Ingenheim, Givilr.$.242, 
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men, nicht von einer Mora des Schuldnett abhängig grmacht. Die 
Entfheidung wird vdielmeht dadurch begelinber, daß die Klage, mern 
ein Eefuͤllumgsort durch dert Vertrag: beſtimmt iſt, nur an brefertt Drte 
angeſtellt werden ann, kud daß es, wenn dem Schuldner fortioftyeend 
das Wahltrerht zugeſtanden werden folite, in das Betieben des Schulb⸗— 
ners geſtellt fein wuͤrde, die Wirkſamkeit der Klage duech ben Eintwand, 
daß er an dem anderen Drte leiſten wolle, gu vereiteiln. Die frägllche 
Entfheidung hat atfo mit der Mora nichts zu thun MM. Ueberblet 
beruht diefe Entſcheidung auf einem nur füc die Condictionen gettenden 
Srundfuge des aͤlteren römifchen Rechtes, welcher auds Fl die Sm: 
bictionen durch die Einführung der actio arbitraria de eo, quodcerto Ioch 
feine Bedeutung im mefentlicdyen verloren hatte, Fuͤt das heutige Recht 
{ft die Weflimmung der L. 2. 8.3. D. eit. umfoweniger von Bebeutung, 
ats fie fihon nad roͤmiſchem Rechte bei den freien Obligationen gemif 
nicht angewendet wurde #6. In ähnlicher Weife, wie mie ber Eid 
wirkung der Mora des Schuldners auf das Wahlrecht bel altetnatlven 
Odligationen, verhält es ſich mit dem Einfluffe derfelben auf die dem 
Schuldner in manden Fäken zuftchende alternative Wefugnte. Die 
Anficht, daß die Mora den Verluſt diefer zur Fokge habe, ift in dei 
Quellen nicht begruͤndet 397). In einigen Stellen, welche ſich auf Falk 
besichen, wo eine alternative Befugniß durch Stipulatkon begrimdet ft, 
wird freilich geſagt, daß der Schuldner nach der Litisconteſtation die 
alternative Befugnik nicht mehr ausüben kann 366). Mon einer More 


3653) Die Woransfegung, von welcher diejenigen Kechtelehrer ausgehen 
weidhe ben Verluſt des Wahtrechtes fär eine Folge der Mora halten, daß nänıid 
in dee L.2. 6.3. D. 13. 4. Kälte der Mora gu fupponiren feiern, iſt aach dem 
Inhalte der Stelle und namentlich nach den von Scävola angefähttn Ent 
fheidungsgründen nicht gerechtfertigt, und kann es auch nicht dadutch werben, 
daß man auf L. 3. pr. D. 22. 1. Bezug nimmt, wo es beißt: tamets? non facile 
evenire possit, ut mora non praecedente perveniatur ad iadicem. 

366) Wächter, Srörterungen 9. 3, &. 117 fig, R. 84. 

367) Dagegen Tann alferdings infolge ber Mora eine alternative Gefugwi 
welche fonft entftanden wäre, gar nicht zur Entftehung gelangen. Go erw 
der Schuldner, welchem nad; Eintritt der Mora durch ein caſuellet Ereigmiß tk 
Möglichkeit entzogen wird, einen ber alternativ gefchalderen Begenflänte p 
leiſten, nicht die alternative Befugmis, ftatt des übrig gebliebenen Gegenſtandes 
‚ die aestimstio des von dem zufälligen Ereigniffe betroffenen Objertes zu Teilen, 
Darauf bezieht ſich L. 47. $. 3. D. 30., welche nicht von der Aufhebung einer 
bereits begründeten alternativen Befugniß handelt, fondern bavon, db eine after 
native Befugnis zur Entſtehung gelangen Tann. In dem eben Xhigefürhrten 
kann übrigens keine befondere Folge der Mora gefunden werden, weit die Regel, 
das der Schuldner durch Leiſtung der aestimatio des einen Gegenſtandes fid be 
freien Tann, nur für die Fälle gilt, wo die Unmöglichkeit ber Leiftung ohne ek 
Verſchuldung des Schuldners eingetreten ift und daher in den Fallen einer nach 
dem Anfange der Mora eingetretenen Unmöglichkeit, ebenfo wie in ben Faͤllen 
einer geradezu durch eine Verſchuldung des Schuldners herbeigeführten Unmoͤg⸗ 
lichkeit, nicht anwendbar iſt. 

368) L. 87. D. 48. 3. L. 16. pr. D. 46. 1. Die in biefen Gtellen mis 
Haltenen Bälle find Fälle, wo tie Obligation ſelbſt nicht alternativ iſt, dem 
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IR aber in diefen Stellen nicht die Rebe; auch hat der Wegfall bet 
alternativen: Befugnkß in einem anderen Umflande frinen Grund. Der: 
ſelbe erktaͤrt ſich naͤmlich Daraus, daß nach dem Älteren roͤmiſchen Rechte 
bei ben Condictlonen ber Werth der eingeklagten Leiſtung nach der Litis⸗ 
tönteftarton ale der ausſchließliche Gegenſtand der Obligation angefehen - 
wurde, ſo dag der Schuldnert feloft durch Pelflung bes urfprünglihen ' 
 Begmftandes der Obiigatton ſich nicht defrrien Ponnte, alfo ebenfowentg 
durch Bewirkung ber Leiftung, welche er in Gemaͤßheit der ihm zu: 
ſtehenden alternativen Befugniß an die Stelle ber eigentlich ſchuldigen 
Leiflung ſetzen konnte und meldye nur die Bebentung hat, die legtere 
Reiftung zu vertreten. Diefe Stellen fprechen alfo nue von einer Wir: 
tung der Litisconteſtation, nicht von einer Wirkung der Bora; uͤberdies 
fügen fi die Entſcheidungen derſelben anf einen Grundfag, der nur 
für die Condictivnen Geltung hatte, aber auch diefelbe in Anfehung ber 
Eondietlonen ſchon im Juſtinlaneiſchen Rechte verloren hatte. Daſſelbe 
hitt von L. 84. D. 45. 1., deren Anfüheung als Beweisſtelle nur auf 
ver irrigen Anſicht beruht, daß bei den auf ein Thun gerichteten Obli⸗ 
attonen das Interefſe dee eigentliche Gegenftand der Obligation fet, 
as Thun aber, worauf die Odligation geht, nur ale Gegenſtand einer 
alternativen Befugniß in Betracht komme (fiehe darüber oben unter 
1. a. 3.). Die bisher erwähnten Stellen find alfo zur Begrimdung der 
Anfihe, daß die Mora einen Wegfall der alternativen Befugniß zut 
Folge habe, nicht geeignet. Daß diefe Anſicht auch im allgemeinen nicht 
zu rechtfertigen ift, ergiebe fich überdies daraus, baf bei ben Noralllagen 
dem Schuldner ausbrädtich geftattet wird, ſelbſt noch nach ber Ver: 
urtheilung von der ihm zuftehenden alternativen Befugniß der noxae 
deditio Gebrau zu machen und nur dann dieſe Befugnig wegfällt, 
wenn ber Schuldner e8 zur Epetusion hat kommen laffen ?%%). Mag es 
aud bedenklich fallen, aus den von Noxalklagen handelnden Stellen 
allgemeine Folgerungen abzuleiten, weil fire die Noxalklagen in manchen 
Beziehungen eigenthuͤmliche Grundfäge gelten, fo muß man doch ſchon 
deshalb einen Einfluß der Mora auf die alternative Befugniß in Abrede 


Schuldner aber eine alternative Befugniß zufteht. Dies tft befonbers Mar für 
ben Fall der L. 87. pr. D. cit., daß nur decein in obligatione find, während ber 
Schuldner bie Befugnis hat, durch eine Honigleiftung fi don der Schuld gu 
befreien. Beide Stellen handeln von Fällen, wo der Schuldner verfproden hat, 
die Schuld an den Gläubiget oder einen Dritten zu bezahlen. Die Obligation 
iſt Hier zwar bem Wortlaute nad) eine alternative; bie römifchen Juriften fahen 
aber, wenn dem Sculdher das Wahlrexht zuftegt, die Sache fo an, als ob auf 
ben Dritten nicht obligationis causa , fonderu nur solutionis causa Bezug genoms 
men fei, fo daß alfo durch Beifügung eines Dritten nur eine alternative Befugs 
niß des Schuldners begründet wurde, Siehe Branbis, im Rhein. Muſeum 
Bd. V, ©. 257 fig., welcher ſich für feine Anſicht mit Recht auf L. 86. $. 2. 
L. 141. 6.3. D.48.1. L. 16. pr. L.23. D. 46.1. L.95.$. 85 fin. L. 98. 
$. 5. D. 46. 3. deruft. Der Dritte, welder Hier beigefügt wirb, iſt nur solu- 
tionis cäusa adieetus. 


969) L. 20. 8. 8. D. 8. 3. L. 6. 8. 1. 0. 2.1. 
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flellen, weil derielbe In den Quellen nicht anerkannt wich 370), Nur 
dann iſt felbfiverfiändiich die Annahme eines ſolchen Einfluffes der Dora 
gerechtfertigt, wenn ſich die alternative Befugniß auf Vertrag gründet 
und nad) der Vereinbarung diefe Befugniß dem Schuldner nur in be 
ſchraͤnkter Weife zuſtehen fol. c) Einfluß der Mora auf die 
Aufrtehthaltung der Klage aus dem obligatorifcen 
Verhältniffe. Auf den Lauf der Klagenverjährung iſt die Mora 
an fi ohne Einfluß. Die Klagenverjährung wird ducch die gewoͤhn⸗ 
lihe Mahnung nicht unterbrochen, auch wenn dadurch eine Dora des 
Schuldners begründet wird; umgekehrt wird fie durch die Mittheilung 
ber Klagſchrift felbft dann unterbrochen, wenn nicht zugleich eine Mora 
für den Beklagten entſteht. Hiernach kommt namentlich der Untergang 
des Klagrechtes duch, den Tod des Verpflichteten oder Berechtigten in 
Betracht. Auch in diefer Beziehung läßt ſich der Mora als folcher im 
allgemeinen kein Einfluß auf die Aufrechthaltung bed Klagrechtes zu: 
fhreiben. Zunaͤchſt iſt die Unvererbiichkeit von Seiten des Berechtigten 
zu betradıten und hier zu unterfcheiden, ob die Ausübung dee Klag⸗ 
rechtes durch Geſetz oder durch eine Privatverfügung (Vertrag oder legt: 
wilige Verfügung) an das Leben des urfprünglich Berechtigten geknuͤpft 
iſt. SIE das Klagrecht nach gefeglichen Beflimmungen nicht vererblid,, 
fo Tann es im allgemeinen nur dann auf den Erben des Berechtigten 
übergehen, wenn der Erblaſſer nad) der Litisconteftation verftochen iſt. 
In Anfehung der Injurienklage iſt dies ausdrücklich ausgeſprochen 371). 
Bon ben davon vorlommenden Ausnahmen bezieht fich die eine auf bie 
querela inoffieiosi testamenti 372); fie kommt aber für uns nicht in Be 


370) Siche nantentlih Wächter, Erörterungen 9. 3, &. 118 fig. Zwei⸗ 
felhaft Tann fein, ob nicht L. 36. D. 2. 14. fich dafür anführen Faffe, daß die 
alternative Befugnis zwar nicht durch die Mora allein, wahl aber daburdy auf⸗ 
gehoben werbe, baß er es zur Litisconteftation kommen läßt, ohne ſich zuvor 
feiner Befugnig zu bedienen. Die angeführte Stelle bezieht fi auf einen Kal, 
wo Jemand das Brundflüd eines Anderen befißt, ohne mit demfelben in einem 
Dbligationsverhältniffe zu flehen und demnaͤchſt ber Eigenthümer und der Bes 
figer fih vereinbart haben, daß der Befiger das Grundftäd einem Dritten üben 
geben folle. In diefem Kalle fol dem Eigenthümer, fofern bie Uebereinkunft zu 
Bunften des Beſitzers getroffen iſt, rüdlichtli feiner Windication die Einrede 
bes Vertrages nur bann wirkſam entgegenftchen, wenn es dem Beſitzer nicht zur 
Loft tallt, daß er das Srundftüd nicht bereit? dem Dritten übergeben hat. Diele 
Entſcheidung kann hier aber nicht in Betracht kommen. Erſtens Bönnen bie Worte: 
pe te non staret, quominus traderes, nicht auf eine eigentliche Mora bezogen wers 
den, weil kein obligatorifches Verhaͤltniß vorhanden iſt, aus welchem gegen ben 
Veſitzer hätte geklagt werden können. Ferner handelt es ſich hier darum, ob die 
Vindication des Eigenthümers durch bie Einrede des Vertrages ausgeſchloſſen 
werden kann: dieſe Frage wird mit Rückſicht auf den vermuthlichen Willen der 
Paciſcenten für den Fall, daß es am Beſitzer lag, daß er nicht früher übergeben 
batte, verneint; bdiefelbe läßt fi aber, wo eine Dbligation mit alternatiner 
Befugniß vorliegt, gar nicht aufwerfen, weil das Dafein einer alternativen Bes 
fugniß die Klage auf die Leiftung, welche in obligatione iſt, nie ausfchließt, 

374) L. 43. pr. L. 28. D. 47. 40. vgl, mit L. 10. $. 2. D. 2. 11. 

372) ©... B. L. 7. D. 8. 2. —— 


—2RX 00908 


" macht; Da- bier wegen des. Gegenſtandes ber Klage von einer Mora bes 
Gäuldners nicht geſprochen werden kann. Die andere Ausnahme bezog 
ich anf. die Dotalklage, indem bier gefagt wird, daß die Klage auf Ruͤck⸗ 
gabe het Heurathsgutes, welche in den Faͤllen, wo fie ber Ehefrau zus 
Hand, nicht vererblich war, dann auf deren Erben übergehe, wenn dem 
Ehemanne hinſichtlich der Ruͤckgabe sine Mora zur Laſt falle 373). Dieſe 
Ausuapme if ſchon im Juſtinianeiſchen Rechte weggefallen, wo die . 
Dotalfinge and ohne eine dem Verpflichteten zur Laſt fallende Mora 
wererbiich iſt. Ein Fall, wo die Vererblichkeit det Kiagrechtes durch 
letzewiilige Verfügung auögefchloffen ift, wird in L. 3. 8.1.2. D. 34. 4: 
erwähnt: Es wird ‚dort vom einem Vermaͤchtniſſe gehandelt, welches 
zumäcft dem Titius und für den. Fall, daß diefer wor. dem. Empfange 
flerben würde, dem. Semnroniss- binterlaffen iſt. Hier gebt nach der 
Estſcheidung des Ul z ian bie Klage aus dem Teflamente auf die Erben 
des Titius über, wenn der Onerirte eine Mora ſich hat zu Schulden 
lommen laſſen (‚‚si mora Titio ab herede facta est‘). Sa, wenn das 
zumähft. Bedachte winderjäheägift, ſoll ausnahmsweiſe eine Interpellation 
wicht noͤthig fein, fondern Bie Vererblichkeit ſchon dann angenommen 
werden, wenn bes Minderjährige den dies veniens erlebt hat. Dies bes 
euht wohl auf der Erwägung, daß das Recht des zunaͤchſt Bedachten 
dem Willen des Erblaſſers gemäß nicht von der Bereitwilligkeit dee 
Onerieten zur Leiftung abhängig gemacht werden dürfe, wenn man 
hiervon ausging, mußte dem zunaͤchſt Bedachten ein Mittel, fich das 
Recht zu fichern und den Subftituirten ausznfchließen, dargeboten wer⸗ 
den. Diefes Mittel konnte, wenn man ſich an ben Willen des Erbloffere 
hielt, nur in der Darlegung des Willens, den Gegenftand des Vermacht⸗ 
niſſes zu erwerben, beſtehen; es konnte aber darüber gezweifelt werden, 
ob hier die Intespellation genügen oder die Erhebung der Klage oder 
fogar die Litisconteflation erfordert werden follte. Darüber konnte nur 
die Auslegung des Willens des Teſtator (bei Verträgen die Auslegung 
des Willens der Contrahenten) entfcheiden. Die angeführte Stelle ers 
giebt, daß die roͤmiſchen Juriſten wenigftens bei legtwilligen Verfügungen 
im Zweifel die Interpellation für hinreichend erachteten. Die Inter 
pellation kommt aber bier nicht als DVorausfegung einer Mora des 
Schuldners, fondern nur als der etfie Schritt zur Geltendmachung bes 
Rechtes in Betracht; daher ift anzunehmen, daß das Vorliegen ber ſub⸗ 
jectiven Vorausfegungen der Mora zum Uebergange der Klage auf die 
Erben nicht für nothtiwendig erachtet wurde 374). — Auch die Vererbs 
lichkeit der Klage gegen den WVerpflichteten wirb durch die Dora nicht 


873) Ulp. Fragm. Tit. VI.$.7. Fragm. Vat, 6. 95. 97. 112. 

374) Der Hier allein in Betracht kemmende Geſichtspunkt wird in L. 9. 
D. 48. 1., wo mit Beziehung aufseinen bem in L. 3. 6.1.2. D. 34. 4. vors 
getragenen in mander Hinficht ähnlichen Fall die Kitisconteftation für nöthig 
erachtet wird, fahr beflimmt durch die Worte ausgedrüdt: occupamtis fore 
aclionem. 
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bewirkt. Die hauptſachtichſten, Hier in Betraͤcht kemmrhted Kluge 
find die Entſchaͤdigungsklagen ˖aus Delicten, twilike gegen Den eben 
des Boeletzers nur auf die durch das Deliet des Eeblaffers krianges Der 
teicherung gingen: Dieſe Rtagen geben aber nur dann auf den Hanyıa 
Betrag gegen ben Eeben uͤber, wenn Der Verleger nuch bee KAticern 
teflation geflorben iſt. Die Begründung einer Mora ei Oyaltaeıt 
bat dieſe Folge nichts; Dies ergiebe ſich z. B. Daraus, daß das imterdiotum 
de vi gegen den Erben des Deſielenten wur auf die Dereicherung gehe 
obfyon doch in diefem Yale unmittelbar durch das Delicheite Dion 
begründet wird. Bel der eondietio Turtira warde «5 dDeshatb amberd 
gehafkten,, weit man Biefe Klagt nicht als rind Deltenliagk bettecherte. 
Daruͤder, welche Brundfäge zur Arwendung kommen, wern bed Nebre⸗ 
gang Dir Klage gegen die Erben des Beryflichteten durch ine Private 
diepoſition ausgefchloffen iſt, finder fich nichts in Dein Irurium Eis ale 
gemeinen werden bier, forie in dem Sale, weun⸗die Baum oder bi 
Geltendenachuag tines Forderungsrechtes auf eine beflimiite Beit bes 
faränte iſt, die Gruudſaͤtze analog mben fin, welche bii due 
Unvererblichkeit won Seiten des Bereihiläten seiten. Doch muß au 
Hier Immer der muchmaßliche Wille der Betheiligten berückfichtigt wow 
den. So kann man 5. B. wen die Betheitigten nur Die Guttenbumedkrumg 
durch Erhebung der Klage im Auge gehabt haben, der außergetrichti ichen 
Interpellation nicht die Wirkung beilegen, daß fie das Erlöſchen des 
Nechtes durch den Tod des Berpflichteten oder durch den Aslauf dee 
Beit abwendet 76). Es iſt alfo, wie das disher Bemerkte ergiebt, Die 
Mera ald ſolche, wenigſtens nach dem neueſten toͤmiſchen Rechte, ohme 
Einfluß auf die Aufrechthaltung des Klagrechtes. Die deſſennuugea chtri 
aufgeſtellte Behauptung, daß bie Temporalklagen dudch bie Mers Yan 
petuirt werden, findet in ben Queilen krine Untevſtͤraug 277). 





275) L. 1.6.48. D. 43. 16. 

376) Auch hier kann es auf eine eigentliche Mora des Echufbnere nicht ans 
kommen, und es haben daher Manche, wie Unterhölgner, Säyuldverhättuit 
8». 1,5.88. Zeig, Eriauterungen 9.8, &. 367, hier mb unrecht von einer 
Voige ber Mora geſprochen. - 

377) Die gedachte Behauptung wird von Mählenbruch, Pandeltenrocht 
$. 373 (Xusg. v. 1836) aufgeſtelli und lediglich auf L. 89. 8, 8, D. 17.4. 
geflükt. Siehe dagegen Mommfen, Mora $. 27, R. 22, ©. 268. Der ia 
biefer Stelle entihiedene Fall ift folgender. A. hat den B. beauftragt, bem Wiäfies 
Severus sine beflimmte Seldfumme zu leihen und verſprochen, ihnr han 
dieſes Geſchaͤftes, fo lange Blaͤſius Geverus Ieben werbe, vollſtändig ſchadlos ga 
halten. Rad wiederholter Mahnung des A. durch B. ſtirdt Blaͤſius, und ed 
fragt fi nun, ob A, durch diefen Tod feiner Verpflichtung ledig wird. Yaulus 
leugnet bies; mit dieſer Eutſcheſdung hat aber die Mora nichts za Ihun, Die 
Bilfägung bed Termines hat nänılicy nicht die Bedeutung, daß A. Ucih dem Tobe 
bes Blaͤſtus nicht fol befangt werben koönnen, fonbern nur Bie, daß A. ne fir 
das, was Blaͤſius ſelbſt thun oder unterlaffen werde, haften, wit aber die Ver⸗ 
Yindlichleit für einen nach deffen Tode eintretenden Schaden übernehmen will. 
Deshalb, weil der Gegenfland der actio mandati befchräntt iſt, verliert aber bie 
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85) Haftung bes Schulbners für die Mora feiner, 
Vertreter. Nachdem bisher die eigentlichen Wirkungen der Mora 
bes Gchuldners betrachtet worden "find, ftchen noch zwei Zragen zur 
Beantwortung; bie erfte ift, inwiefern der Schuldner für die Mora 
feiner Vettreter haftet; bie zweite, inwiefern die Nachtheile ber Mora 
des Schuldners Dritte treffen Binnen: Da die auf diefe Fragen bezüge 
lichen Entſcheldungen der Quellen nicht immer ausreichen, fo find zu> 
zlelch bie von den Folgen der Eutpa handelnden Stellen des roͤmiſchen 
—* analog zu benugen. Inſofern die Mora eine Haftung fuͤr die 
eſchuldete Sache zut Folge hat, ſteht fie ver Culpa auch hinſichtlich det 
irkung wenigſtens fehr nahe; daher wird die Frage, ob die Perper 
ruation der Obligation auch für andere Perforien als ben urſpruͤnglichen 
Schuldner von Bedeutung fel, in L. 91. $. 8 sq.'D. 45.1. promische 
fir bie Faͤlr dee duch Eutpa und Mora bewirkten Petpetaation bei 
fprocyen 78), In einer anderen Beziehung ift allerdings ein Unterfchted 
vothanden, indem der Stäubiger in den Fällen ber Mora ‘außer dee 
urſpruͤnglich geſchuldeten Sache ober dem dafuͤr zu leiſtenden Aequi- 
dalent noch ein beſonderes Intereſſe wegen der gehlnderten Benutzung 
beanfpruchen kann. Dieſer letztere Unterfchied iſt, wie ſich fpaͤter zeigen 
wird, auch nicht ohne Folgen geblieben. Zungchſt iſt die Haftung des 
Schuldners für die Mora feiner Vertreter tn Betracht zu ziehen und 
dabel zwiſchen den Verteetern handiungsunfähiget Perfonen und ben 
frei beſtellten Vertretern zu unterfheiden. 8) Haftung des hatids 
luugsunfählgen Schuldners für bie Mora ſeines Vers 
treters. Die Enrfheldungen ber Quellen, welche ſich auf die Mora 
des Vormundes beziehen, beſtaͤtigen im allgerheinen, dag der Bevon 
mundete flie die Mora des Vormundes hafte, ohne daß über die Art 
und Welſe der Haftung ein beſtimmter Aufſchlaß gegeben wird. Eben 
deshald ift von den Brunbfägen auszugehen, welche hinfichtlich der Culpa 
des Bormundes gelten. Der Bevormundete haftet für die Culpa des 
Vormundes Immer, ſoweit et dadutch bereichert iſt; aber auch im Falle 
mangelnder Bereichetung findet wegen ber Culpa bed Vormundes eine 
Klage gegen den Bevormundeten ſtatt, von welcher ſich derſelde jedoch 
ind lehteren Falle dutch Ceſſion der ihm gegen den Vormund zuſtehenden 





Mage, wie ſich von ſelbſt verſteht, ihre Eigenſchaft als actio perpetua nicht. 
Dieſes Sachverhaͤltniß erkennt auch ber Juriſt hinreichend deutlich in den zur 
Motiyirung feiner Entſcheidung beigefügten Worten an; mondati obligatiunem 
perpeluam &sse, licet in mandato adiectum videatur, indemnem ralionem tuai es 
ex causa mandati in eum diem, quoad vixerit Blaesius Severus, pracslalurum. - 
Eine Bezugnahme auf die Mora war zur Begrlinbung der Entſcheidung nicht 
ndthia; eine folde iſt auch in ber Entſcheidung de# Juriſten nicht enthalten. — 
Auch Madai, Mora &. 402 fig., welcher die Anficht Mühlenbruch's beftreitet, 
—F ben in ber angeführten Stelle entſchiedenen Fall unrichtig auf; ebenſo bie 
n der vorĩgen Rote erwähnten Rechtslehrer. 
278) Bgl. auch L. 32. 5. 8. D. 22. 1. 
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Klage an den Slaͤubiger befreien kann 7%, Dieſe Beflimmungen bes 
zwecken zunaͤchſt die Sicherung des Bevormundeten gegen die nachthei⸗ 
ligen Folgen der Berfhuldung des Vormundes 380); zugleich wirb aber 
auch der Belchädigte duch die Befugnif, Im Namen des Bevormundes 
ten gegen den Vormund zu Hagen, möglichft ficher geftellt, da in beffen 
Folge die dem Bevormundeten durch Beſtellung von Bürgen, Pfändern 
u. ſ. w. gewährten Sicherheitsmittel auch zur Sicherung des Anfpruches 
des Beſchaͤdigten dienen. Die hinfichtli der Culpa des Vormundes 
anerkannten Grundfäge gelten ohne Zweifel au für die Faͤlle eine 
Culpa ber Vertreter juriftifcher Perſonen 39). Diefelben Regeln find mit 
Mommfen nicht weniger dann anzuwenden, wenn dem Vormunde oder 
dem Vertreter einer juriftifchen Perfon eine Mora zur Laſt faͤlt. Wenn 
daher in den Quellen gefagt wird, daß der Pupill, wenn der Vormund 
Interpellict worden, ifl, auch nach dem Untergange ber geſchuldeten Sache 
hafte 39%), fo find auch hier dieſelben Beſchraͤnkungen, wie in ben Faͤllen 
ber Culpa eines Bormundes, anzunehmen. Dafür ſpricht namentlich 
die in L. 91. D. 45. 1. ausgefprodhene Gleichſtellung der durch Mora 
und Culpa herbeigeführten Perpetuation der Obligation. Doc if bier 
allerdings zu berüdfichtigen, daß dem Bormunde unter Umfländen dem 
Glaͤubiger gegenüber eine Mora zur Laft fallen kann, ohne daf er bins 
fihtlih der Verwaltung des Mündelvermägens eine Culpa fich hat zu 
Schulden kommen laffen, z. B. bei Geldſchulden des Bevormundeten, 
wenn fi im Vermögen deſſelben Bein Geld und keine leicht verkäuflichen 
Sachen vorfinden und Überdies der Grebit des Benormundeten der Auf 
nahme einer Anleihe unter einigermaßen günfligen Bedingungen ents 
gegenfteht. In einem Kalle diefer Art treffen die Folgen der Mora bes 
Vormundes ihrem ganzen Umfange nad ben Benormunderen 28), 
Gegen diefes Reſultat kann man ſich nicht auf L. 78. 8. 2. D. 31. be: 
sufen. Nah diefer Stelle koͤnnte es fcheinen, als ob der Pupill oder 
die juriftifhe Perfon für die Verzugszinſen Immer hafte, nicht aber für 
die Darüber hinausgehenden Folgen der Mora, das „damnum, si quod 
ex ea re fuerit secutum." Es wird aber zwilchen den verfchiedemen 
Folgen der Mora nicht unterfchieden; denn die gedachten Worte laffen 
fi) nad dem Zufammenhange nur auf die Urtheilszinfen beziehen. 
Ebenfowenig kann man aus diefer Stelle folgern, daß der Vertreter 
binfichtlich der eigentlichen Folgen der Mora oder wenigſtens hinfichtlich 
ber Verzugszinfen unbedingt zu haften babe. Wielmehr find die von 


79 1-18. .D.8.8. L.1.3.D.26.9. L. 3. 3. 1. D. 14.4. L. 61. 
Po) ©. L. 198.0. 80.17. | 
381) Bot, auch L. — §. 1. D. 4. 3. 
382) L. 24. D. 46. 


3822) Giche Drommfen, Mora $. 28, ©, 271. Dagegen iſt Wolff, 
Mora ©. 480 fig. infofern abweichender Meinung, als er eine unbebingte Hafs 
tung des Bevormundeten für die Mora bes — annimmt, 
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der Euipa handefnden Entſcheidungen der roͤmifchen guriſten (ogl. die 
Stellen in Rote 379) auch fuͤr die genauere Feſtſtellung des Inhaltes 
bes bier fraglichen Entfheidung zu benugen. Der allgemeine Ausdrud 
in der angeführten Stelle erklärt fi) baraus, daß gerade in Bezug auf 
. bie Sinfen häufig eine Bereicherung des Bertretenen vorliegen wird, 
indem der Vertreter behufs vechrzeltiger Zahlung Geld zinsbar auf: 
nehmen oder ein zinshares Kapital des MWertretenen hätte einzichen 
möflen b) Haftung des Schuldners. für die Mora frei 
befiellter Vertreter. Die Verſchuldung des Vormundes foll dem 
Pupillen deshalb nicht fhaben, weil die Beftelung des Vormundes von 
Ihm nicht abgehangen hat. Da dies hinſichtlich der frei beftellten Vers 
treter nicht zutrifft, fo gebt bier die Haftung weiter. Dieſelbe ift aber 
nicht für alle Fälle glei, und deshalb find bie verfchiedenen Arten ber 
Bertreter zu unterfcheiden. Iſt die Verzögerung der Leiftung durch die 
Schuld eines Univerfalprocurators herbeigeführt, fo haftet der Principat 
unbedingt für alle nachtheiligen Folgen derfelben. Dies ergiebt ſich aus 
ber dem Univerfalprocurator im allgemeinen rechtlich eingeräumten 
Stellung. Ebenfo wird eine unbedingte Haftung des Principals für 
die Dora des Inſtitor, welchen ber magister navis gleichfteht, anzuneh⸗ 
men ſein, wenn die Erfuͤllung der Obligation zu den in dem Kreife 
feiner Verwaltung begriffenen Geſchaͤften gehört. In Ermangelung 
ausdruͤcklicher Stellen, welche dies beftätigen, find die binfichtlich der 
Gulpa des Inſtitors geltenden Grundfäge anzuwenden, welche zu der 
Annahme einer unbedingten Haftung des Principals führen 393), Dat 
die Schuld eines Speciatbevollmächtigten die Verzögerung der Leiftung 
herbeigeführt, fo iſt ebenfalls eine unbebingte Haftung des Principals 
anzunehmen, wenn der Inhalt des dem Procurator ertheilten Auftrages 
die Verzögerung veranlaßt hat, indem der Procurator fidy ganz an den 
Auftrag gehalten bat. Aber auch abgefehen von diefem Falle wird der 
Principal nah Analogie der für die Eulpa geltenden Grundſaͤtze für 
die Mora feines Vertreters haften, wenn er nicht den Mangel einer 
Berfhufdung bei der Wahl des Procurators darthun kann 2), Kann 
er dieſen Beweis erbringen, fo haftet er nur infowelt, als er durch die 
Verzögerung ber Leiftung bereichert iſt 3%5). Nach den Über freie Stell⸗ 


883) Vgl. Mommfen a. a. O. &. 373. Obgleich bie ron - 1 
getheilt find, fo muß man doch den allgemeinen Sag der L. 1. 8. 8 

omaia enim facts magistri debet praestere, qui eum praeposuit, auch in - ans 
einer ua A, eingegangener Verpflichtungen, zur Anwendung 
bringen. S. auch L. 5. $. 8. 10. D. 14. 3. 

384) Siche über bie für die cutpofe ulm an a Bu 
ben Brundfäge insbeſondre L. 10.6 1. L. 11. 20. D. L.60. 
S. 7. D. 10. 2. und Haſſe, Eulpa ©. Par —— in — 
Stellen die Haftung für die Eutpa des Procurators als Rızel aufgeftellt wird, 
folgt, daß der Schuldner den Mangel einer Berfhultung bei der Wahl des Pros 
run beweiſen muß. au. vo | e An a. D. ©. 411 fig. 

85) ©. auch L. 18. $. 2 
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vertreten geltenden Brunbfägen if auch zu beurtheilen, Iqmdeferm ein 
socius für die Mora der anderen aocii, ein Erbe für die Mora ber Hit 
erben zu haften bat. Die Bemeinfchaft als ſolche werpflichtet nicht das 
gu 39). | 
6) Haftung Deister für bie Mora des Schulbnerk, 
Zunaͤchſt haftet immer der Schuldner ſelbſt für Die ihm zut Laſt fallende 
Mora; bamit die Wirkungen der Mora auch Dritte treffen können, 
muß ein beftinsmtes Werhältmif zwiſchen dieſen Dritten und dem 
Schuldner beftchen, welches eine Haftung für fremde. Verfchuldung 
begeönden kann. Die in diefer Beziehung in Betracht kommenden 
Berhättniffe find väterlihe Gewalt, Buͤegſchaft, Correolverbindlichkeit, 
Beerbung. a) Väterlihe Gewalt. Selbſtyerſtaͤndlich haften bie 
unter vaͤterlicher Gewalt ſtehenden Kinder, welche ficy hinſichtlich Der 
von ihnen eingegangenen Verpflitungen eine Mora zu Schulden kom⸗ 
men laſſen, für deren Folgen; aber auch gegen den Vater ifl bie Mor 
wirkſam, jedoch mit der überhaupt für Klagen aus Schuldvechaͤltniſſen 
ber Kinder gegen den Water regelmäßig geltenden Beſchraͤnkung, baf 
dee Vater nun bis zum Betrage des Peculium baftet?7). Die gedachee 
Beſchraͤnkung fält ausnahmeweife weg, wenn ber Hausfohn als Juſti⸗ 
tor oder magister navis nom Water beflellt war, ſowie menn bie actia 
wod iussu begründet iſt. Die undebingte Haftung des Vaters für bie 
Eeigen ber Mora des Sohnes im erfien Kalle folgt aus dem, was cher 
bie Haftung des Schuldners für die Mora freier Stellvertreter kurz vorher 
unter 5. lit. b. bemerkt worben iſt. Diefelhen Grundfäge kommen zur 
Anwendung, wenn ber Water Befehl oder Auftrag zur Vornahme des 
Geſchaͤftes ertheilt bat und daher die actio quod iussu begchndet if. 
Der Vater wird in biefem Falle ausbrüdtich demjenigen, welcher als 
. Mandatar oder Bürge für den Sohn Intercedirt hat, gleichgeftellt und 
er hat wie ein Buͤrge, welcher fi in omnem causam nagotii verpflichtet 
hat, zu haften 39). Wenn dem Vater in Bezug auf das, was mit der 
acüo de peculio von ihm gefordert werden kann, eine Dora zur Laſt 
faͤllt, fo ift Dies ſelbſtverſtaͤndlich für ben Sohn ohne nachtheilige Folgen, 
da das Verhaͤltniß des Sohnes zu dem Water alß ſolchem keine Haftung 
für das Thun oder Unterlaſſen bes Letzteren begründet und her Vater 
ſich auch nicht als Vertreter des Sohnes betrachten läßt 28%). Aber auch 
. 386) Die Nichthaftung bes Miterben als ſolchen für bie Berfchufbung kes 
anberen Miterben gebt hervor aus L. 9. 10.D. 16.3. L. 48. $. 1. D. 30. 
. 387) L. 49. pr. D. 48.1. L. 32. $. 3. fin. D. 22. 1. 

388) L. 8. C. IV. 26. Ebenſo ſtellt L. 91.6.85.D,. AB. 1. ben Water, auf 
beffen Befehl der Sohn eine Berpflibtung übernommen bat, durch die Worte: 
quasi accessionem intelligens eum, qui iubeat, dan Würgen glei und begründet 
dadurch den Sag, daß der Sohn durch eine eulpofe Vernichtung bes Gegenſtandes 
der Obligation auch bie Obligation des Waters perpetrirt. 

389) L. 40. pr. D. 45.4. Wenn in L. 32. 6. 3. D. 22. 4. gefagt wirb: 


in filium tamen dabitur actio in hoc, ut, quod minus a patre actor consecutus est, 
Blius praestet, fo bezicht fich diefes nur darauf, daß ber Sohn für den urfprüngs 


| 
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ben autor muebde nach dem Alten ſtrengen Rechte durch feine Dora 
nicht verpflichtet, weil eine über bis Hauptobligation hinausgehende 
aeceſſexiſche Verbindlichkeit nicht zugelaffen wurde. Dies beruht auf . 
demſelben Grundſatze, in deſſen Gemaͤßheit die Wernichtung des geſchul⸗ 
deten Gegenſtandes duech den Würgen nicht nur die Verpflichtung des 
Hauptſchuidnere, ſondern auch die accefferifche Werbimdtichkeit des Buͤr⸗ 
son aufhoh und dem Stipwlator nur eing actio doli gegen den Bürgen 
zugrfianden ober ein Fall ſtatuirt wurde, wo hie verlorene Klage nach 
dem Edict zu veflituicen ſei 390), Sowie man aber in dem legten Falle 
ſpaͤter eine wihis aclio gegen deu Buͤrgen verſtattete 291), fo gab man 
auch gegen den Vater eine usilis actio, wenn ihm eine Mora zur Laſt fiel 
und nad dar Mora eine Unmöglichkeit der Leiſtung eingetretm mar 392), 
Dagtgen iſt es auch füͤr das Tpätere römifche Recht zweifelhaft, ob die - 
Mora ‚des Vaters einen Anſpruch auf Früchte, Binfen u. f. w. gegen 
denſelhen begründete 39%). Kür das heutige Recht ift dies jedoch jedens 
fallo onzunchmen, ba bie Uebereinſtimmung der acceſſoriſchen Verpflich⸗ 
tung mit ber Dauptebtigatien heutzutage nicht mehr in einer fo firengen 
Meile aufgefaßt wird. b) Bürgſchaft. Die Buͤrgſchaft bezweckt, 
dem Glaͤubiger eine Sicherheit für bie Erfüllung der Dauptebligation 
zu gewähren, namentlich hen Bläubiger gegen die Kolgen ber Zahlungs⸗ 
unfähigkeit des Schuldners zu fichern. Der Buͤrge haftet demnach obue 
HZweißel, wenn gar feine wahre Unmöglichkeit deu Leiftung vorliegt, ber 
Hauptſchuldner aber micht die noͤthigen Geldmintel hat, bie Obligation 
sm erfüllen. Aber ‚ebamfeicht haftet ber Würge nach dem Zwecke der 
Blrgichaft auch dann, wenn der Hauptſchuldner durch Dalus oder Gulpa 
eine wahre Unmöglichkeit der Reiftung bewirkt hat und nun außer Stande 
Mm, das zu leiftende Arquivgient zu zahlen. Dies ertennen auch bie 
Quellen ausdruͤcklich an 8), Daſſelbe, was von der Haftung des 
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lichen Betrag ber Obligation verpflichtet bleibt und, wenn ber Slaͤubiger nicht 
biefen ganzen Betrag vom Vater erlangen kann, für den Reſt haftet. Daß von 
Wirlungen der Mora bed Baters, weiche ben Sohn träfen, nicht die Rede fein 
Senn, ergiebt ſich daraus, daB kurz vorher in der Stelle bemerkt ift, daß auch der 
Water wegen feiner eigenen Mora nicht bafte. Siehe Wolfft, Mora ©. 479, 
Mommien, Mora $. 39, 9.3, ©. 275. 
30) Bol. — Beitr. sum Dötigationenzuähte . Na 303 en. 
801) Bol. L. 19. D.4.2 L. 32. 8. 8. D. 22.1. 8.8.4 L. 9 
3. 4. D. 46. 23. 
202) L. 40. pr. D. 48. 4.: at el pater in mors fuit, non tenebitur Mlioa, sod 
wtllis aatio ia patrem danda ent. 
303) In der L. 932. 6. 3. D. 22. 1. fagt nämlih Marcian: ei quidem 
peter duntszat convesietur, ex mora sua non tenetur (sc. pater): in Alium etc, 
——— — begiehen ſich aber dieſe Worte auf die Haktung wegen Berzugs⸗ 
‚von welchen im 8. 2 der angeführten Stelle die Rede iſtz denn die Ent⸗ 
theibung im $. 5 derſelben Stelle läßt nicht bezweifeln, daß Marcian hin⸗ 
ficbtlich der Haftung bes Waters far bie fpäter eintzetende Ummoͤglichkeit der 
eibung diefeibe Anfie hat, wie Bauiusin wel. 4. pr. D. 48. 4. 
aA) I 1, 5. 14. V. 16.3. L.2.D. 46. 1. 
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Bärgen für die durch Dolus oder Eulpa ded Hauptſchulduers herdek 
geführte Unmöglichkeit der Leiſtung gilt, nehmen bie Juriſten auch hin 
fihtlih der Haftung für die nad dem Anfange der Mora des Haupb 
ſchuldners eintretende, Unmöglichkeit an. Als allgemeine Regel wird 
aufgeſtellt, daß die Mora des Hauptſchulbners die Obligation auch fie 
den Bürgen perpetuirt #5). Cine Haftung des Bärgen fr das men 
effe, welches der Gläubiger neben dem urſprunglichen Begenflande der 
Obligation von dem fänmigen Schuldner fordern kann, 3. B. Berzugk 
zinfen, Zelte u. f. w. wirb nicht ebenfo unbedingt von ben ehmifen 
Zuriften anerkannt; vielmehr wird eine Haftung des Bärgen für die 
gulegt erwähnten Kolgen ber Mora nur dann angenommen, wenn e 
eine Verpflihtung in omnem causam megetii übernemmen beat). 
Auf eine mit ausdrüdiihen Worten vom Buͤrgen geſchehene Ueber 
nahme einer folhen Verpfligtung kommt e6 nicht an, vielmehr muß de 
Auslegung des Bürgfchaftövertrages darüber entſcheiden, ob eine auf 
das Benugungsintereffe ſich erfiredende Haftung des Buͤrgen anzıme 
men fel. "Demzufolge erfannten bie toͤmiſchen Juriſten eine ſolche Haft 
pflicht an, wenn der Bärge dem Gläubiger ganz allgemein die Inden⸗ 
nität verſprochen hatte 397) oder wenn er ihm Sicherheit zugeſagt hatte 
hinſichtlich deſſen, was der Hauptſchuldner aus einem gewiflen obige 
torifchen Werhältniffe zu zahlen haben werde2). Es ſcheint feger, 
bad man, wenn der Duchſtabe bes Vertrages, welcher wegen ber zur 
Eingehung ber Bürgfchaft nothwendigen Stipulationsferm von erheb⸗ 
fichen Gewichte war, feine Beſchraͤnkung enthielt, im Zweifel eine Be: 
pflihtung in omnem causam negotii annahm 29%). Nach den jegt im 


' 9) 1. 58. 8.1. D.46.1. L.91. 3. 4. D. 48.1. Giche auch L. 2 
S. 1. D. 22.1. L. 88. init. D. 48. 1 

396) L. 54. pr. D. 19. 2. — 12. D. 80. 8. Bgsl. auch L. 68. 3. 1. 
D. 46.1. L. 3. C. IV. 84. 

397) L. 54. pr. in in, D. 18.2. L. 10, D. 46.6. L. 8. D. 37. 7, 

89R) L. 1.5.13. D. 36. 3. 

399) Dee men außer den in ben vorigen Roten angeführten Stellen, 
befonder® der L. 1. $. 13. D. 36. 3., namenttih L. 3. $. 12. D. 50, 8. und 
L. 68.$.1.D. 16. 1., indem nad der erſten Stelle diejenigen, weiche ih in 
nniversam conductionem vertürge haben, auch binfichtiich der Zinfen haften, 

„nisi proprie quid in persona eorum verbis obligstionis expressum est, In ber Iehten 
" Stelle aber die Verbürgung ın omnem causam und die Verbärgung für eine bes 
flimmte Eumme einander entgeaengefegt werden. Ral. Mommſen, Won 
6.29. Girtanner, Bürgfhaft S. 415 fig. Die übrigen Stellen, ans weis 
den man hat abfeiten wollen, daß im Zweifel eine —8 bes Bärgen Yin 
ſichtlich der Verzugszinſen, Früchte u. f. w. anzunehmen ge find für Wie vors 
liegende Frage ohne Bedeutung. So iſt auf L.24. 8.1 ‚D. 23. 1., won 
Best wird, daß ber Bürge hafte, wenn dem Hauptfäuidner eine Diera zur Luft 

üt, Bein Gewicht zu legen, weil der Umfang der gerıne des Bürgen nit 
näher angegeben wird, Ebenſo unbeftimmt iſt ber in L. 44. D. 38. 1. und in 
L. 88. D. 48. 1. aufgeftellte Satz, baß die Mora des Dauptfäulbners Pr ben 
Bürgen fchade; außerdem fommt in Betracht, daß bie erſte Stelle in dem —— 
gehoͤrigen Theile fih nicht auf einen Fall der eigentlichen Mora begicht, und 
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Derkehr herrſchenden Anfichten wird man zur Auslegung des Buͤeg⸗ 
ſchaftovertraged in der Lehteren Weiſe noch eher geneigt ſein, wenn bie 
Buͤrgſchaft für eine Schub ohne ausdrückliche Beifuͤgung einer Be⸗ 
ſchraͤnkung uͤbernommen iſt; aud binden und gegenwärtig bei ber Aus⸗ 
legung des VBürgfchaftsuertrages die ſtrengen, für die Auslegung der 
Selpulationen bei den Roͤmern geltenden Geundſaͤtze feldftverfiändfich 
nicht mehr 0). Macht: dee Buͤrge einer Mora ſich ſchuldig, fo gilt 
dafſelbe wie für ben Fall der Mora des Waters 291), Von ſelbſt verſteht 
FG, daß der Hauptfchuldner nicht für die Folgen der Mora des Bürgen 
haftet, da der Buͤrge für Ihn, nicht aber er für ben Blirgen die Haftung 
übernommen hat. Rad Alterem Rechte galt nicht einmal eine Haftung 
des Bürgen für die eigene Bora; fpäter verftattete man gegen ihn wie 
gegen din’Water eine utilis-actio 208), Ueber Die Frage, ob die Mora 
des Blirgen denfelben zur keiſtung von Berzugeztnfen u. f. w. verpflichte 








die lettere Stelle von einem Zalle handelt, in welchem die Mora des Haupts 
ſchuldners ſeibſt für diefen wegen ber firengen Natur der Obligation keine Ver⸗ 
pflichtang zur Leiſtung der Fruͤchte u. ſ. w. begründete, Noch weniger konnen 
L. VA. S. 4 D. 48. 1. and L. 86. $. 2. D. 46. 1. angeführt werden, Wenn «6 
in der erften Stelle heißt, daß die. Hauptichuldner auch für die Bürgen die Oblie 
gation perpetuiren, „quia in totam causam spoponderunt*, fo bezicht fich dies 
nicht auf den Umfang der Haftung, fondern nur barauf, baß der Bürge für die 
Gerkiung der Obligation einzuſtehen verfpricht, gleichdiel aus welchen Grunde 
diefelbe unterblieben ift (natürlich vorausgefent, bie Dbligatien noch befteht). 
Ebenfo laͤßt fi aus den Worten der L. 86. $. 2. D. 46. 1.: in omnem causam 
acceptus [fdeiussor] videtur* nicht ableiten, baß, in Srmangelung einer ausbräd: 
lichen Stipulation des Gegentheiles, immer eine Werbärgung in omnem causam 
negotii in dem oben Im Texte angenommenen Sinne von den roͤmiſchen Juriſten 
anerkannt fei. Die gedachten Worte beziehen fid nad dem Bufammenbange 
nur darauf, daB ber Bürge für die Rüdgabe des vom Gläubiger hingegebenen 
Geldes hafte, gleichviel ob bie condictio ſchon durch die Hingabe ober erſt durch 
die von Seiten des Schuldners erfolgte Sonfumtion des Geldes begründet ſei. — 
Für das Heutige Recht iſt übrigens die erwähnte Streitfrage ohne Bedeutung, 
fotern man,nur annimmt, daß es allein auf die Auslegung bes Bürgſchafts⸗ 
vertrages ankommt, ob eine Verpflichtung des Bürgen hinfichtlich ber Berzugs⸗ 
sinfen, Fraͤdte u. f. w. begründet fei und eine Uebernahme der gebachten Ver⸗ 
Dindtichteit mit ansdrädlichen Worten nicht für erforderlich Hält. S. Mommſen 
a. a.D. WBeitläufig handelt Über diefe Streitfrage Mabat, Mora $. 87. Gr 
— gegen bie oben erwähnte Anfiht aus, berüdfichtigt aber das Letztere 

t binrei 

400) — hebt deſonders hervor Strtanner, Bürgihaft ©. 216 fig. 
: 404) L. 49. pr. in fin, D. 45. 1. Seitdem ba6 beneflcium excassionis eins 
geführt IR, Tann freilich eine felbfikänbige Mora bes Bürgen nicht leicht vor⸗ 
fommen, außer wenn er auf die gedachte Mechtswohlthat verzichtet hat. Auch 
davon abgefehen, werben in mandhen Fällen die Voraueſttzungen für ben Eintritt 


einer Dora des Bärgen nicht vorhanden fein, z. B. wenn die Dbligation eine 


von dem Hauptfchuldner perfänlich vorzunehmende Beiflung zum Gegenſtande 
hatzwrg. T. 44. D. 88.1. umgekehrt giebt ee Fälle, wo für ben Hauptſchulb⸗ 
ner keine Mora eintreten kann, wohl aber für den Bärgen; 4. B. wenn für eine 
Naturalobligation gebürgt worden iſt. 1. 127. D. 48. 1 

402) 1... 40. pr. i. f. L. 91.8.4. D.48.1. —— ð. D. 2. 1. 1. 44. 1.1. 
D. 88. 1. 
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oder nur eins verſtaͤrkte Haftung für ben Gegenaund bee Diligetise 
ſelbſt nach fich ziehe, fehlt es an einer ausdrucklichen Entſcheidung im 
ben Quellen; nad heutigem echte iſt auch bier angunebmen, daß bie 
Wirkungen bes rigen Mora vollſtaͤndig gegen den Buͤrgen eintreten. 
e) Correalverbindlichkeit. Der neuche Schriffteller über bie 
Mora, Mommfen, geht bier von folgenden Sägen au. Der Auf 
bes Errichtung einer Coreealobligation beftche in des Erlamgung größeres 
Sicherheit und Bequemlichkeit in ber Rechtsverfoigung 0%). Der Zued 
fel alſo im weſentlichen derſelbe, wie bee ber Buͤrgichaft. Abgeſchen von 
ben pofitiven Entſcheldungen ber Quellen würden baber die für die 


Burgſchaft geltenden Beſtimmungen auf die Correalverbiadlichkeit zu 


uͤbertragen und es wuͤrde demzufolge anzumehmen fein, daß der Gorceal⸗ 
ſchuidner für die Gulpa des Mitſchuidners fomwie für deſſen Mora, 
werrigſtens inſoweit dieſelbe eine Perpetuation bes Obligation begruͤndet, 
hafte. Die Quellen ſchienen jedoch diefem Reſultate zu widerſprechen. 
Die bauptfählih in Betracht kommenden Stellen find: 1) L. 18, 
D. 45. 2.: Ex duebus reis eiusdem Stichi promittendi factis, alterıng 
factum alteri quoque mocet. 2) L. 32. $. 4. D. 22. 1.: Sed-si due 
rei promittendi sint, alterius mora alteri non noott. 3) L. 273. 6. 2. 
D. 50. 17.: Unicsique sua mora nocet: quod et in duobus reis-pro- 
mittendi observatur. - Die meiſten Ausleger, und mit ihnen Momms 
fen, beziehen bie erſte Stelle auf hie Culpa 20) und nahmen deshalb 





408) Sayigny, Dbligationenzeht Wh, 1, &. MS fig. 
404) —2* er R um biefev Meinung find, führt an Ribbentrop, 
er gr ©. 28 fig. R. 28, welcher fi ſeibſt berfeiben emfcrlicht. 
A. M. find Wolff, Mora 6. 192—199 und Birtanner, Mürgichaft, 
&. 808 fig., welde eine Haftpflicht des einen Correalſchulbners für bie — 
des anderen nicht anerkennen. Sie beziehen, um bie L. 18. D. 45. 2. 
ihrer Aufiht gu vereinigen, deren Ausſpruch auf beſondere Fälle, Beim 
namentlih auf den Kal, wenn mehrere Perfonen unter ra rg 
db. h. für den Fall der Nichterfüllung irgend einer Verbindlichkeit, Irgend etwas 
zu leiten verſprochen haben, 5. B. eine Condentionalſtrafe. Mit —8* der 
Bedingung werde bie ohligstio des correi wirtſam, und de nichts baraufanfanuua, 
ob fetb Dis Erfüllung ber obligstio principalis durch Caſus unmöglich geworden 
fei, fo müfle auch eine durch einen Dritten ober einen correus berbeigeführte Uns 
möglichkeit, a nn juriftifh als Safus zu betrachten fei, als voͤllig uuerpeblich 
exfcheinnen. Wolff Andere num biefes in L. 18. D. cit. anerlaunt. Unter dem 


isclum, von welchem Pemponius fprict, fei eine Handlung zu 


uenichen, 
melde die SfiRung bes Gegenftandes bes Obligation unmöglide medbt; Dies 
une in dem concreten Welle Zödtung ober Manumilflen des Selaven fein 
dabei fage ber Zuriß ganz unbeſtimmt, dieſe Handlung des einem sorrene ſchade 
auch dem anderen. In welcher Art fie ihm ſchade, damen werde in der Stelle 
wichte geſagt. Die Hanblung bes einen correns Tinne in dem genannten Kalle 
dem anderen nur dedurch ſchaden, daß ihen Die Erfüllung berjenigen Obligesion, 
baren Richterfülung die Mebingung für bie zweite Obligation 3. uumögiäd 
gemacht, er daher nunmehr aus ber lepteren wirkſam vernflichtet werde. Dagegen 
bemertt Mommſen, «6 liege nicats vor, bad Pomponius nur an biefe Mille 
gedacht habe; auch bedürfe es nad feiner Ausführung folder Guppefitisren 
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an, daß ber eine Foxreelſchulduer für bie Cuipa des anbasen hafte. Din 
beiden anderen Stellen fielen dagegen in großer Algemrinheit bie Regel 
auf, daß Die Mora des einen Corrtolſchuldners dem anderen nicht ſchade. 
Dingefehen anf die Wirkungen dee Mora finder Mommfeon bie er⸗ 
wähnten Quellenausſpruͤcht nit wohl mit einander vereinbar, da bie 
durch die Mora hecbeigefüpsse Perpetuation der Dbligatten ber dur 
bie Culpa herbeigefuͤhrten fonft gleichgefleiit werde. Ausgehend dagegen 
won des Begrüunbung ber Mora findet Mommfen «6 leicht erklaͤrlich, 
weshalb für die Mora der Korrealſchuldner andere Grundſoͤtze als für 
Gulpa gelten und weshalb die Gorrealverbindlichkeit in des fraglichen 
Beziehung abweichend won bes Buͤrgſchaft behandelt fei. Es bebärfe 
nämsich zur Begründung ber Mora regelmäßig einer Handlung bes 
Glaͤubigers, welche eine beſtimmte Richtung gegen ben Schuldner but, 
ber Interpellation. Eine Ausnahme von dem Erforberaifle ber Inter⸗ 
pellatioy fei nach roͤmiſchem Rechte, abgefehen vom der durch Melict 
begshndeten, bier nicht in Betracht kommenden Dora, nur in deu Källen 
ber Abwefenheit des Schuldners anerkannt worden; auch in diefen 
Faͤllen habe «6 ber gleichfalls einer anf bie Perfon bes Schuldners ſich 
beziehenden Thaͤtigkeit des Glaͤubigers bedurft. Wenn gun von den 
Mora bloa cines Corroalſchuidners geſyrochen werde, fo ſei anzunehmen, 
daß der Glaͤubiger nur dieſen nicht aber die Übrigen Interpellict Habe. 
Daraus aber, daß ber Glaͤubiger die von feiner Seite zur Begruͤndung 
dee Morg noͤthige Thaͤtigkeit nur gegen den einen Coerealſchuldner, nicht 
gegen die übrigen, gerichtet hat, inne men wohl die Kolgerung ziehen, 
daß es ihm nur darum zu thun geweſen fei, dieſen beflimmaten Schuld⸗ 
ner In Verzug au verſetzen und deſſen Verbindlichkeit zu ſteigern. Es 
ſei gewiſſermaßen aͤhnlich, wie wenn der Glaͤubiger mit dem einen Cor⸗ 
realſchuldner einen Separatvertrag über eine Veränderung in ber Haf⸗ 
tung wegen bar Cutpa abſchließe, was nad ber Begruͤndung ber Coereal⸗ 
obligation geſchehen koͤnne, ohne die Einheit der Obligation aufzuheben, 
aber auf die Verdindlichkeit der übrigen Schuldner Leinen Einfluß 
habe 405), Nehme man diefe Erklaͤrung an, fo mache bie verſchie den⸗ 
Bebandiung der Mara und ber Eulpa bei bes Correalverbindlihkeit 
Wine Schwierigkeit; daß aber bei der Buͤrgſchaft anders als bei der 
gewöhnlichen Etprealobligation bie Wirkungen der Interpellation des 
Sanptfhulduns ſich, wenigſtens theilmeife, auch auf deu Büngen er⸗ 


nit, da bie L. 18. D. alt. mit ker Ratur und bem Zwecke ber Gorrealverbind⸗ 
lichkeit nicht Im Widerſpruche flche. 

4085) Diefeibe Erkiärung, wie Mommfen, bat im weientlihen ſchon 
Ribbesteon, Garreciobligation ©. 28 fig., bei. S. 38 fig. und Esmarch, 
de diff. inter moram solvendi et culpam p. 78. Andere Stechtäichser, wie Do» 


. nellas, Comm. iar. cix. Lib. XVI. cap. 25. und Gayigny, D onenrecht 


Bd.4, &.160 nehmen an, daß zwar ein pofitives Handeln des Gerreaifaufnnere 
gegen bie Dbligatton (eine emipa in ſaciendo) ben anderen Gorzraifchulbner vers 
pflidte, daß bapeaen ein bloßes Untertaffen bes Cinen ben übrigen Schulbnern 
nit. zum Nachtheil gareichen falle. 
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ſtrecken, erklaͤre Rh zur Genuͤge aus ber acceſſoriſchen Natur biefes 
VBerhättniffes. Begen diefe Deduction Mommfen’s if Folgendes mu 
erinnern 80%), Der allgemeine Geſichtspunkt, daß der Zweck der Correal⸗ 
ebligation im wefentlichen milt dem Zwecke der Buͤrgſchaft zuſammen⸗ 
falle, kommt bier nicht. in Betracht und iſt vielmehr zu vermeiden, 
Ueberhaupt Ifl von dem bieherigen Standpunkte aus, von welchem ans 
die Gorrealobligation als wahre una obligatio fir duo pluresve rei auf: 
gefaßt worden iſt, bie Frage, ob bie Mora des einen Gorreaifchulbners 
den anderen fchabe, unldebar. Wenn man aber mit Helmoflt bie 
Gerrealobligationen als zwei oder mehrere Golidar: Hauptobligarionen, 
Im GBegenfage zu bloßen GolidarsMebenobligationen, z. B. der Buͤrg⸗ 
ſchaft, auffaßt, fo kann die Frage nicht zweifelhaft fein, ob die Mora 
bes einen Correalſchuldners dem anderen ſchadet. Denn jeder Gorreals 
ſchuſldner I Solldar: Hauptfchulbner ; feine obligatio wird aus feiner 
Perfon, ex propria persona, beurtheilt, während bie obligatio jedet 
Nebenſchuldners, 3. B. bed Bürgen, aus ber Perfon des Dauptichuib: 
nerd, alfo ex aliena persona zu beurtheilen iſt. Die Entſcheidung 
muß dahin ausfallen: Jedem Hauptfchutbner, alfo auch jedem von 
mehreren Seolidars Hauptfhuldnern (d. h. Cortealſchuldnern) fchadet nur 
bie eigene Mora; dagegen ſchadet die Mora des Hauptſchuldners jedem 
Mebenfhuilbner, 5. B. dem Bürgen; nicht aber ſchadet umgekehrt die 
Mora des Nebenfhuldners dem Hauptſchuldner, vielmehr ſchadet die 
Mora des Nebenfhulbners lediglich ihm ſelbſt. Mit dieſem fich von 
felbſt verfichenden Reſultate ftimmen, ſovdiel die Correalobligationen ber 
trifft, die zweite und dritte der vorher angeführten Stellen überein, 
welche ausbrüdtich ausfprechen, daß die Mora bes einen Correalfchulb⸗ 
ner6 dem anderen nicht ſchade. Bei biefer Klarheit und einfachen Folge 
eichtigkeit der Quellen wuͤrde e8 unbegreiflich erfcheinen,, wie man über 
bie Mora bei Gorreatobligationen in der bisherigen Literatur fo viel hat 
fteeiten innen, wenn nicht einestheils die unrichtige Auffaffung der 
Gorrealobligation ſelbſt dies erklärlih machte, und anderntheite nit 
zugegeben werben müßte, daß bie erfte der oben angeführten Stellen 
(L. 18. D. 46. 2.) aͤußerlich zu Zweifeln Weranlaffung geben kam. 
Die Worte derfelben lauten ziemlich allgemein, und da die Bora fon 
wohl aus factis hergeleitet, bezuͤglich diefen gleichgeftelt wird, fo ſollte 
man glauben, dab Pomponius in der L. 18. cit. auch die BRore 
gemeint habe und es ſich nur um bie Erklärung der ausdruͤcklichen Aubs 
nahme in anderen Stellen handele 27). Wäre die L. 18. cit. nicht vor 


ö Ar en v * olt, die Correalobligationen, @ichen 1887, G. 168 ſig. 
fig., 8. 27. 

407) Bon diefem Standpunkte aus kommt WBriez, Brit. Wiätter RA, 
G. 33 zu dem Nefultate: „Leider Hat Sapigny biefen Punkt nicht behandelt; 
und fetbfk If er unauflöstih"; während Kurse, die Obligation und Gingufars 
fucerffion des rom. und heut. Rechtes (Reipgig 1856) ©. 155 fagt: „Hiernaqh 
bleibt nichts übrig, als dieſelbe (die L. 18. D. 46. 2.) fallen zu laſſen, wofern 
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handen, wäre man uͤberhaupt von der sichtigen Anſchauung bay Kluclien 
ausgegangen, fo hätte der ganze Streit nicht entſtehen können 2%). Die 
L. 18. cit. bezieht fi nur auf die aus Vertrag oder Teſtament ent 
ſpringenden Goceealobligationen und iſt ſelbſt der Ausfiuß einer aus+ 
nabmsreife fehr weit gehenden Auslegung des Im Zweifel ans 
junchmenden Willens des Contrabenten oder des Erblaffers. Unferen 
heutigen Anfickten würde dies allerdings ebenfowenig entſprechen als 
die Willensinterpretation, daß die bloße Auftellung der Klage gegen 
einen ber Cortealſchuldner im Zweifel auch die Anfprüce bes Glaͤubigers 
gegen alle übrigen Correalſchuldner aufheben ſolle, wie ja letzteres nach 
dem ausdruͤcklichen Zeugniffe Ju ſtinian's 409%) ſchon bei den Roͤmern 
dem allgemeinen Verkehrswillen nicht entſprach. Die Älteren römifchen 
Juriſten bielten aber dieſe ausnahmsweiſe im Zweifel anzunehmend 
Auslegung. des Willend für zuläffig , ohne jedoch foweit zu gehen, daf 
fie in der vertragemäßigen oder teftamentarifchen Begründung von Gors 
seatobligationen auch die gegenfeltige Uebernahme der Mora von Seiten 
jedes Correalſchuldners erblidten. Diefe Grenze In ber ausbehnenden 
Willen sauslegung wied denn auch Bar von ihnen angegeben in bey 
Worten: si duo rei promittendi sint, alterius mora alteri non nocet. 
Dies iſt nichts als der Ausfluß aus dem Welen und Begriffe zweier 
Hauptſchuldner, während die L. 18. cit. als eine esceptionelle Abs 
weichung von diefem Begriffe erfcheint. d) Beerbung. Die Eiben 
haften nicht allein für die eigene Mora, fondern auch für die Morg 
ihres Erblaffers, und es iſt gewiß nur zufällig, daß diefer Gap blos in 
Anfehung der Perpetuation ausdrüdtich anerkannt iſt 410). Dabei iſt 
jedoch vorausgefegt, daß fie wirklich in das obligatorifche Verhältnis des 
Erblaſſers eingetreten find. Iſt Died ausnahmsweiſe nicht der Fall, fo 
kann felbftverftändlih auch von einer Haftung für die Mora des Erb⸗ 
lafjers nicht die Rede fein. Ebenſo hat die einmal begründete Mora 
des Schuldners ihte Bedeutung nicht allein für den uclprünglichen 
Glaͤubiger, fondern ebenfo fehe für defien Erben, wenn biefe in das For⸗ 
berungsrecht eingetreten find. War der Schuldner dem urfprünglichen 
Bläubiger gegenüber in Verzug, fo iſt Beine neue ntetpellation von 
Seiten der Erben nöthig, um den Schuldner auch diefen gegenüber im 
moram zu verfegen 411), 

B. Wirkungen bee Mora des Bläubigers. Die Wir 
kungen der Dora des Bläubigers Binnen nicht auf Ein Prineip zuruͤck⸗ 


we 


7 — etwa gu einer mehe oder weniger gefaͤligen Emendation herabe 
un wii.“ 
408) Bgl. befonbers Helmolta.a.D. ©. 107 

409) In L. 28. C. de Adeiassor (Vill. 40. (41 9 

410) L. 9. $. 4. D. 45. 1.: perpetuatur obligatio tam ipsorum, quam 
Suecessorum eorum. Die von Madat $. 61 hierher bezogene L. 47. D. 49. 1. 
läßt ea — Mora im techniſchen Sinne beziehen. Bgl. R. 116, 
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Hefktise werben; obſchon auch zwiſchen dr‘ eknzeineu Wirkungen ein 
naher Zuſammenhang deſteht, fo treten doch bie verſchledenen Achtung 
in weichen die Mora des Glaͤubigers wirkſam erfcheint, ſelbſtſtaͤndi 
herdor, als dies hinſichtlich der Mora des Schulbners ber-Kul fi. Im 
Nachfolgenben find Folgende dert Punkte zu betrachten: 1) Euſtaß ber 
Mora des Glaͤublgers auf die Werbindkichkeit ſelbſt; 2) Berpflichtu 
des Glaͤudigers zum Schadenerſatze; 3) Meirtel des Schuldners, ni 
ubne Miewirkung des Glaͤubigers von der Verbinbkichkeit zu befreien. 
1) Einftuß der Mora des Gldubigers auf vie Ver; 
bindtichkeit ſelbſt. In der Verweigetung det Annahme Eankt, 
Infofern nicht etwas anderes hinzuteiet, kein Verzicht auf die Leiflung 
je Gunſten des Schuldners, keine ſchenkungswelſe geſchehene Befreiung 
e6 Schuldners gefunden werden; eine foldde Auslegung wuͤrbe in di 
btoße Weigerung etwas hineinlegen, was nicht darin Miegt. Daher Tann 
die Mora des Glaͤubigers allein ben Schuldner nicht voͤllig von feine 
Verbindlichkelt befreien; fie Bann ben Schuldner nicht Derechtigen, den 
Gegenſtand der Odligatlon als ihm ſelbſt gehöfig anzufehen und zum 
digenen Vorthell darlıdır zu verfügen. Auf der anderen Seite kann aber 
det Umſtand, daß derjenige, auf deſſen Vortheit die Obligation berech 
net ft, die von feiner Seite zur Orfhllung erforderliche Meittwickung 
dverfagt, nicht ohne Einfluß auf die Verbindlichkeit Feidft fein. Es würd 
entfchieden undillig fein, wollte man teog der Verweigerung der An: 
hahme von Seiten des Glaͤubigers ben Schuldner fortwährend als td 
gleichen Maße verpflichtet betrachten; der Gläubiger wärde fogar, went 
ex ketzteres verlangen wollte, mit feinem eigenen Benehmen in Wider 
Ppruch treten. Das roͤmiſche Recht Hat denn auch einen anderen Weg 
eingefchlagen, welcher In der That der Natur des Verhältniffes durch⸗ 
aus entfpeicht. Es ergeben dies folgende Stellen: f)L.17. init. D. 18.6.: 
Mod sciendum est, Cum moram exitor adhibere coepit, iam non culpam, 
Sed dalum malum tantum praestandum a venditore .... 2) L. 5. init. 
D. eod.: Si per emtorem sieterit, quo minus ad diem vinum tollerel, 
postea, nisi quod dolo malo venditoris interceptum esset, non debet ab 
bo praestari..... 3) L. 9. D. 24. 3.: Si mora per mulierem fuit, quo 
tidus dotem reciperet, dolum malum duntaxat in ea re, non eliam cuF- 
pam maritus praestare debet: ne facto mulieris in perpeluum agrum 
eius colere cogatur: fructus tämen, qui pervenissent ad viram, reddun- 
ter. Aus dieſen Stellen gebt hervor, daß die Mora des Btäubigerd 
allein Leine vollſtaͤndige Befreiung des Glaͤubigers bewirkt 412), Wenn 
dernoch einige Serilen. etwaß Anderes auszuſprechen ſcheinen, fe find 
diefelden auf Bälle zu beziehen, wo zu der Mora noch ein anderes Die 
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419) Anders, wenn bie KRichtannahme eine völlige unmöohlichkeit der —— 
bewirkt, wie in den Fällen, wo die Leiſtung an eine deſtimmte Zeit gebunden f 
Hirt aber Bann naqch dem früher Bemerkten (f. unter I. A. 8.) von einer dloßen 
Mora Beine Rebe fein, Per 
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ment hinzegetreten MEIN, - Soͤgleich mun die Mord Yrd Slaͤubigere 
Beine völlige Befrelung des Schuldners zur Folge Hart, To iſt doch ihe 
Einfluß auf di Deebindlichkeit ſehr bedeutend. Durch bie Mora roled 
nannich bas voklommtene obfigatorffäye Band, wekches Bis dahin zroifehent 
bem Schuldner und dem Glaͤudiger beſtand, aufgehoben. Go erfiärt 
Rh, daß Her Schulbnet von dent Anfange ber Roͤra des Glaͤubigero am, 
nut für diejenige Berſchuidung veramwortkich iſt, fire welche, auch abs 
geſehen von einem efgentlidyen obligatotiſchen Berhättniffe, jeder haften 
uf, naͤnilich für dolus und cnipa Tata, ja daß ſeldſt diefe Haftung 
einen anderen Ehardtter hat, als bie Haftung far dolus und euipa ata 
in eigentlichen obligatorifchen Verhaͤltniſſen. In ben eigentlichen obts 
gatoriſchen Wechättniffen, wie 5. B. bei dern Depofltum, kommt nichtd 
barauf an, ob der dolns and bie oufpa lata ſich in efnet der Obligation 
widerfireitenden Tätigkeit oder in einer derfelben widerſtreitenden Un⸗ 
thaͤtigkeit zeigen. Im unferem Falle wird dagegen angenommen, daß 
mit dem Wegfulle des obligatoriſchen Bandes auch vie Berpflicheung 
iu einem pofitiven Thun zum Vorthelle des Glaͤubigers wegfaͤllt. Des⸗ 
halb wird dann auch nach der E. 9. P. 24. 3. Peine Verpflichtung zur 
Entſchaͤbigung angenommen, term dee Schuldner nach dem Beginne 
ber Mora bed Glaͤubigers daB gefchuldete Yrundftäl unbebaut legen 
läßt, obgleich darin offenbar, wenn ein eigentliches obligatotifches Wera 
hattniß beſteht, welches auch auf die Herausgabe der Früchte ſich dezieht, 
ein dolus oder wenigſtend eine dulpa lata gefunden werden muß 412); 
Diefe Folge der Mora des Slaͤubigers erſcheint atd völlig confeguent, 
wenn man annimmt, daß bie Mora defielben eine willkuͤrliche Werwrb 





413) Die möglicherweife hier In Betracht Lammenden Gtellen find: L. 73, 
. 2. D. 48. 1. L.9.8 41. L.30.D.46.3. L. 39. D. 50. 17. und Nor. 9, 
p. 2. Die drei erſten Stellen find auf Bälle zu beziehen, im welchen der offes 
Uicte Gegenflans Fuäbee untergegangen iR. Die oferte Stelle Handelt reicht 
von bemfeiber: Wolle, wenn fie nit etwa auf Beringungen zu Degishen il. Mel, 
Mommfen, Beiträge zum Obligationenrechte Abth. 1, &. 329. Die Nor. 91. _ 
eap. 2. endlich bezieht fi durchaus nicht auf die Befreiung bes Schuldners; 
wenn dort gefagt wird, daß derjenige, welcher erfüllen wolle, aber durch bie Vers 
weigerung ber Annahme vom Seiten des Bläubigers au ber Erfuͤllang gehindert 
werde, dem Grfüllenden nahe flehe („nagauincıbs darı ro dedwuxdzı“), To bezieht 
ſich dies allein darauf, daß bie Frau Im alle der Berweigerung ber Annahme 
der dos von Seiten des Chemannes die donatio propter nuptias ebenfo Berlungen 
$önne, wie wenn die dos wirklich dem Chemanne gegeben wäre. — Jett nimmt 
man allgemein an, daß die Mora bes @läubigers allein den Schuldner von feiner 
Berbindlichkeit nicht befreit. 
418) Schon aus dem oben angegebenen Grunde iſt es untichtig, wert 
Madal, Bora &. 859 fagt, der Schutbner werbe burd die Mora des Giäus 
bigers da, wo er Infolge bed Vertrages Sachen zu veftitulren habe, gleidifant 
zum Depofitar. Aber auch abgefehen davon, müffen die Fälle, wo wegen eines 
Mangels des vollommenen obligatorifhhen Bandes nur dolus und culpe late gu 
« präftiren find, von ben Faͤllen unterfchieben werben, in welchen bas Obligationss 
verhättnig felb nur zur Haftung für dolus und culpa lata verpflichtet. Bgl. 
Mommfen, Beiträge zum Obligationenrechte Abth. 3, Ar. IV, ©. 391 fig. 
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gerung der Annahme vorausfest; fie iſt abes gang unerflärti, wenn 
mon eine Mora bes Glaͤnbigers auch dang annimmt, wenn der Glaͤue 
biger die Leiſtung nicht hat annehmen koͤnnen. Im lettgeren Falle fang 
‚ von einer Verpflichtung des Schuldmers zur Entihädigung freilich mit 
die Mede ſein; «6 iſt aber nicht abzufehen,, weshalb hier eine Lölung 
des eigentlichen obligaterifchen Bandes hätte angenommen werben ſollen. 
— Dur die qufgeflelite Regel ift nur Im allgemeinen angegeben, wie 
ſich das obligatorifche Verhaͤltniß infolge des Mora des Glaͤubigers im 
einzelnen geflaltet. Dies iſt jege noch näher in einzelnen Beziehungen 
feſtzuſtellen. Die Verpflichtung kann firh auf einen beſtimmten Gegen 
Rand beichränken; fis kann aber auch zugleich auf Herausgabe des durch 
Die Sache gegogenen Gewinnes, namentlich auf Herausgabe der Fruͤchte, 
hei Geldſchulden auf Zahlung von Zinſen gerichtet fein. Ferner kann 
zur Verſtaͤrkung der Wirkung der Obligation für ben Kal des Richt, 
erfüllung das Eintreten befonderer Nachthelle für den Schuldner bes 
bungen oder es koͤnnen zur Sicherung der Erfüllung Pfänder und 
Bürgen beſtellt fein. Es iſt bie Fedge zu beantworten, vom welchem 
Einfluffe die Mora bes Glaͤubigers auf dieſe Nebenverpflichtungen iſt. 
Hinſichtlich der Verpflichtung zur Derausgabe. der Krüchte enthalten bie 
Quellen eine ganz beſtimmte Entſcheidung. Nach ber oben abgedrudten 
L. 9. D. 24. 3. iſt der Schuldner im Kalle der Mora bes Glaͤubigert 
nicht verpflichtet, die Arbeit und bie Auslagen, welche die Gewinnung 
ber Fruͤchte erfordert, zu Übernehmen. Mit dee Aufhebung bes vells 
tommenen obligatorifhen Bandes fällt fr den Schuldner zugleich die 
Berpfligtung zur pofitiven Thaͤtigkeit zum Vortheile des Glaͤubigers 
weg. Der Schuldner hat daher nur die wirklich gezogenen Früchte 
herauszugeben, haftet aber nicht für die verfäumten Früchte 415). Bei 
den Zinfen find die gefegfichen Zinfen und die Conventlonatzinfen zu 
unterfcheiden. Die Berpflihtung zur Zahlung der gefeglichen Zinfen 
fäne in der Regel infolge der Mora des Glaͤubigers weg; ja «6 duͤrftt 
in diefer Beziehung ſchon die Dblation der geſchuldeten Geldſumme für 
genügend erachtet werden, fofern es nicht an den fruͤher angeführten 
Erforderniſſen der Oblation fehlt, ohne daß es darauf anlommt, ob 
durch die Dblation eine Mora des Glaͤubigers begründet wird 410), 
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415) Siehe auch L. 18. $. 1. D. 23. 8., wo nur von Herausgabe ber per⸗ 
eipirten Fruͤchte gefprochen wird. Doffelbe if nicht anzunehmen, wenn ber 
Gläubiger die ihm offerirte Leiftung nicht annehmen Eonnte. In biefem Falle 
fällt die Verpflichtung binfichtlich der Früchte nur inſoweit weg, als fie lediglich 
bie Zolge einer früher vorhandenen Mora bes Schuldners war, wie fpäter noch 
gezeigt werden wird, Freilich hat aber auch der Schuldner in biefem Falle dis 
sclio negotiorum gestorum contraria auf Erſatz feiner Auslagen fowie auf eine 
——— für Arbeit, Zeitverluſt u. ſ. w. Auch davon wird bald nachher die 
Rede ſein. 

416) Bel. L. 2. C. IV. 32., wo von den Zinſen bes Kaufgelbes bie Rede 
IR, welche der Käufer nad Webergabe der gefauften Sache zu zahlen hat. — IM 
eine Dblation nit möglich, weil z. B. die Erbſchaft bes Glaͤubigers noch nidt 
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Gin: Yutasiıms finden nor floss bei der Merpfihuung des Menwunhet 
zur Burüdgabe bes unge feiner Verwaltung ſtehenden Verwoͤgens. 
Juch bias Hielt mon nach dem fehharen Rechte bie. Oblation wur. Unten 
brechung des Zinſenlaufes für genügend; von ben ſpaͤteren Juriſten 
wird jedoch angenommen, daß bie Verpflichtung zur Zahlung der Zinſen 
in dieſem Falle nur buch Aufhehung der Obligatjion ſelbſt aufgehoben 
werde. Es wird deshalb für dieſen Fall ausnahmameiße bie Depoſitien 
verlangt, dunch weiche, wie ſpaͤter zu zeigen iR, bie Obligation ſebbſt 
qufgehohen wird 417). Andars als mit den geſetzlichen Zinſen verhaͤlt 
es ſich mit den Convantionglzinfen, Die letzteren betuhen auf einer 
beſondaren Obligation, deren Wirkſamkeit darch die Mora der Gläm 
"bigers Beine Stoͤrung etleidet, ba bie Mora Leine voͤllige Befreiung bes 
Schuldnets von der Hauptobligation bemirkt. Der Lauf der Conpentips 
nalzinſen wird daher durch den Gintritt einer Mora des Glaͤubigert 
nicht unterhagcdun; vielmehr iſt dazu bie Depoßtion der geſchuldaten 
Geldſumme erfarderlich 1). Dies gilt jedech nur hinſichtlich bar auf 
einer aqusdruͤcklichen Uebareinkunft beruhenden Zinſen. Wenn 5. DB. ohne 
ausdruckliche Binsberebung bedungen iſt, dag der Giaͤubiger fr Die ent⸗ 
bahrte Benutzung einer ihm geſchuldeten Geldſumme den Fruchtgenuß 
aus den ihm verpfaͤndeten Sachen haben ſoll, fo hat die Mora bei 
Glaͤubigertz die Folge, daß der Letztere fich für die ensbehrte Benutzung 
das Geldes nichts mehr anrechnen darf, vielmehr bie fpäter gezogenen 
Fruͤchte auf das Kapital ſich abrechnen Lafien muß 419). Bicher iſt vom 
angetreten ift, fo ift Depofition notbwenbig. S. L. 18. $.1.D. 22.1. Rur 
bie infolge eines perfönlichen Prinilsgiums des Glaͤubigers zu zahlenden Zinſer 
ſcheinen immer weggefallen zu fein, wenn der Stäubiger ſich in einer Lage befins 
det, daß der Schuldner ihm nicht zahlen kann; fei es auch, daß eine Depofition 
nicht erfolgt. L. 17. 9.3. D. 22.1. : 
447) L. 38. $.1.D.26.7. L. 1. 8. 3. D.2% 1. Mur in dem Falle ber 
L. M. C. V. 86. ift felbfiverflänblich keine Depoſition nothwendig. Schon hey 
m ber angeführten Stellen ergiebt, daß fie nur eine Ausnahme enthalten, 


. . 


afür fpricht außer ber L. 2. C. IV. 32. namentlich aud die L. 47. $. 3. 
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448) L.7.D. 22.1. L. 6. 19. C. IV. 32. Dog namentlih auch in ber 
L. 19. C. cit. von Gonventionalzinfen bie Rebe ift, ergiebt jid daraus, baf bei 
dem Darlehn nur Gonventionalzinfen gefordert werden konnten. Die in der 
gedachten Stelle ermähnten legitimae usurae find nichts anberes als Zinfen, welche 
den gefeglichen Zinsfuß nicht uͤberſchreiten. Zweifelhaft Tann fein, ab bie im 
Zerte aufgeftelten @rundfäge auch dann anwendhar find, wenn bie Verpflichtung 
zur Binfengahlung auf einem pactum adiectum berubte; nach heutigem Rechte 
müſſen fie für alle Gonventionalginfen gelten. 

419) 1.. 11, C. IV. 32.: Ex praedio pignori obligato creditor post oblatam 
sibi iure pecuniam, quam non suscepit, ai fructus accepit, exonerari sortis debitum, 
cortum est, Mit Schilling, in ben Erit. Jahrb. f. teutihe RW. Bd. Il, 
©. 278 fig. und Mommfen, Mora $. 30, R.8 iſt ed das Einfachſte, diefe 
Stelle auf den Fall einer Antichrefis ohne ausbrüdliche Zinsberebung zu beziehen. 
A. M.  Medai, Mora ©. 471 fig., welcher ohne genügenden Grund vorauss 
fest, daß in dem alle ber L. 11. C. cit. eine Depofition ſtattgefunden babe. 
Allerdings verſteht Thaleläus in ber adnotatio zu bem Worte iure (Sch, 
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ben Erweiterungen bed Gegenſtandes ber Obligation bie Rede geweſen. 
Jetzt find noch diejenigen acceſſoriſchen Verpflichtungen gu betrachten, 
bei denen es nicht fo ſehr auf eine Erweiterung des Gegenſtandes ber 
Obligation, als vielmehr auf eine Sicherung der Wirkungen ber Obll⸗ 
gation abgefehen ift, nämlich Gonventionalftrafe, Pfandvertrag, Bürg 
fchaft. Die Verwirkung der Conventionalſtrafe ſowie ber fonfligen 
Nachtheile, weiche flr den Fall bedungen find, daß die Bedingung wicht 
eechtzeitig erfolgen wuͤrde, wird durch die Mora des Bläubigers immer 
gehindert 220), ja es bebarf, um diefe Verwirkung zu hindern, nicht ber 
Begründung einer Mora des Glaͤubigers; vielmehr iſt fie auch dan 
ausgefchlofien, wenn ber Grund der nicht rechtzeitig erfolgten Erfüllung 
darin Liegt, daß der Gläubiger nicht annehmen konnte 21). Daſſelbe 
gilt in Anfehung des Verkaufes beſtellter Pfaͤnder. Der Gläubiger if 


nicht befugt, die Pfandgegenflände zu verkaufen, wenn der Grund ber. 


bisher noch nicht erfolgten Erfuͤllung der Obligation in feinem Willen 
oder in feinen Verhaͤltniſſen liegt. Es genuͤgt alſo, um dem Gläubiger 
bas Recht des Verkaufes zu nehmen, immer die Oblation, felbft wenn 
duch ſolche keine Mora begründet wird, natürlich unter der Voraus: 
fegung, daß ber Brund, weshalb die Dblation keine Mora bewirkt, nicht 
in ber Mangelhaftigksit derfelben zu fuchen iſt 422), Der willkuüͤrlichen 
Verweigerung der Annahme iſt aber im allgemeinen eine noch weite 
gehende Wirkung zuzuſchreiben. Zwar kann man, ba die Mora dei 
Glaͤubigers keine völlige Befreiung des Schuldners zur Folge Hat, nicht 
ohne weiteres eine Aufhebung bes Pfandrechtes annehmen 422), Der 


Tö xara nödes Basil. T. I. p. ‚724. ed. Heimb.) die Stelle auch von erfolgter 
Depofition, indem er fagt: To vouluwes, rourlorı nooseverdirer Taiy 
zenueser zal oppayıadtrruy zal anorederrer. 

420) L. 23. 8. 3. D. 4. 8. L.9. C. IV. 32, 

431) L. 23. 8. 1. D. 4. 8. L. A. 8. A. D. 18.3. L.9. $. 4. D. 22.1.— 
Bei dem geſetzlichen Nachtheile der Verwirkung ber Emphyteuſe ſcheint es ſich 
anders verhalten gu haben, indem in L. 2. fin. C. IV. 66. bier eine Depoſition 
verlangt wirb. 

422) gl. namentlich L. 8. C. de distract, pign. (VIII. 37. (28.)). ich 
auch L. 11. 8. 4. L. 12. 8. 8. L.20.D. 20.4. L. 3. C. si antiquior creditor 
(VIII. 19, (20.)). Für bie oben aufgeftellte Anfiht macht Mommpfen überdies 
die nahe al zwifchen dem Verfallen des Pfandes und ber Verwirkung der 
Eonventionalftrafe mit Recht geltend. Dennoch ſcheinen die L. 8. C. de distrael. 
pign. (VIII. 27. (28.)) und L. 2. C. debit. vendit. (VIII. 28. (29.)), womit L.1. 
C. qui potiores (VIII. 17. (18.)) zu vergleichen ift, bei Geldſchulden eine Depo⸗ 
fition zu verlangen, was auh Madat, Mora ©. 472 annimmt. Es iſt aber 

anz undenkbar, wie auh Mommfen "bemerkt, daß der Gläubiger ungeachtet 
fe iner Mora bad Recht bes Werkaufes bes Pfanbe⸗ haben ſollte. Auch hanbell 
bie L. 2. C. eit. vorzugsweiſe davon, daß bie Oblation blos eines Theiles der 
Schuld den Verkauf nicht hindert, was auch L. 19. D. 20. 1. und L. 6. C. de 
distrzct. pign. beftätigen. Ueberbies {ft bei allen diefen Gobderftellen in Betracht 
zu ziehen, daß fle Reſcripte find. 

433) Dagegen ſpricht auch L. 8. C. de distract. pign. (VI. 37. (28.)), 
indem bie Worte: et hodie in eodem causa permanet, wohl barauf bezogen wer⸗ 
den le daß der Berkauf bes Pfandgegenſtandes nicht für ungiltig gu achten 
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Schuldner wird aber, wenn er das Pfand in Händen Hat, im allgemels 
nen befugt fein, über daſſelbe zu feinem eigenen Vottheil zu verfügen, 
und auf’diefe Weife, 3. B. durch einen Verkauf deſſelben, indirect eine 
- Beendigung des Pfandverhältniffes herbeizuführen. Dem Gläubiger 
tohrde, wenn er demnaͤchſt die hypothekariſche Klage anftellen wollte, bie 
exeeptio doli entgegengefest werden koͤnnen, da der Schuldner in bee 
willkuͤrlichen Zuruͤckweiſung ber angebotenen Beifkung eine ſtillſchweigende 
Erklärung des Glaͤubigers, daß es einer Sicherung der Erfüllung nicht 
bedürfe, finden konnte. Nur dann, wenn die Schuld, für welche das 
Pfandrecht beftellt war, eine Geldſchuld war, fcheint in fpäterer. Zeit 
das Recht bes Verpfänders, über den Pfandgegenfland frei zu verfügen, 
von einer Depofition der gefchulbeten Geldſumme abhängig gemacht. 
worden zu fen 42), Hat der Gläubiger den Pfandgegenfland in Haͤn⸗ 
ben, fo ann der Schuldner im Falle einer Mora des Glaͤubigers bie 
actio pigneratitia auf Zurhdgabe des Pfandgegenflandes anſtellen 125); 
er wird aber, infofeen die Schuld, für welche die Sache verpfänbet iſt, 
sicht immittelſt durch Depoſition oder auf andere Weiſe aufgehoben ift, 
ſich bei Anſtellung der aetio pigneratitia von neuem zur Erfülliung feiner 
Schuld erbieten müflen #26). Nach dem fpäteren Rechte fcheint bei- 
Geldſchulden eine Depofition des geſchuldeten Geldes, welcher jedoch die 
mit ber Erhebung bee Klage verbundene Oblation gleichzuſtellen iſt, 

gefordert worben zu fein”). Ueber den Einfluß, welchen die Mora 
des Glaͤubigers auf die Buͤtgſchaft hat, enthalten die Quellen keine aus⸗ 
dricklichen Zeugniſſe. Mit Mommfen wird anzunehmen fein, daß _ 
ber Bürge, wenn der Gläubiger fpäter gegen ihn klagt, eine exceptio deli 
gegen diefe Klage habe. Dies dürfte ſchon aus der Verpflichtung bed 
Glaͤubigers zum Schadenerſatze, wovon gleich nachher bie Rede fein 
wird, hervorgehen, indem der Buͤrge, wenn der Gläubiger bie ihm an⸗ 
gebotene Leiftung angenommen hätte, nicht mehr hätte in Anſpruch ges. 
nommen werden koͤnnen 42%), Mac dem oben Bemerkten bewirkt die 


⸗ 


ſei, wenn die Mora des Glaͤubigers inzwiſchen aufgehoben mar. Demzufolge iſt 
anzunehmen, daß, wenn ber Glaäubiger ſpäter feine Mora purgirt, das Pfanb⸗ 
recht ungeſchmaͤlert fortbeſteht, inſofern in dieſer Beziehung noch res integra iſt. 
: 424) Bol. L. 10. 12. C. iv. 24. L. 12. C.IV.31. L. 820. C. de pign. (VIII. 
43. (14.)) L. 3. C. de lait. pigo. (VIII. 30. (31.)). Wenngleich freilich ſich diefe 
Stellen nit auf den bier in Frage flehenden Fall, fonbern vielmehr auf Fälle 
beziehen, wo der Gläubiger den Pfandgegenſtand in Händen Hat und es fid um 
Ankedung dee actio pigneratitis von Seiten des Schuldners handelt, fo wird. 
win body die Entfcheibung wohl analog für den oben erwähnten Yall benugen 
müſſen. 

438) L. v. $ $. L.20.$.2.D. 13.7. L.6.$.1.D.20.6. Giche auch 
L.8.6. 12. D. 13. 6. 

426) Hebrigens iſt nicht gerade eine vorherige Dblation nothwendig, wm 
bie aetio pigueratitia anftellen zu koͤnnen; es genügt — die Oblation = 
gleich mit Anftelung der Klage. S. L.9.8.8.D. 13.7 

437) Bgl. die in Rote 424 angeführten Stellen 

428) In Obigem iſt vorausgefeät, daß bie Bora des Glaͤubigers nicht durch 
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Mena bed Biäubigers zwar eine Aufhebung des ſtrengen obligatoriſchen 
Bandes, fie enthält aber keinen ſchenkungsweiſe erfeigten Werplcht auf: 
bie Korberung. Daraus folgt sunahft, daß her Schuldner, fafern er 
fortwährend noch erfüllen kann, zur Erfuͤllung verpflichtet if, ſowie daß 
ee für die durch dolus und eulpa lata herbeigefuͤhrte Unwoͤglichkeit ber 
Beiftung haftet. Der Glaͤubiger If in diefen Faͤllen zur Geltendmachung 
feiner Sorberang befugt; er muß aher freilich Durch Veſeltigung aflır, 
von feiner Seite ber Erfällung der Obligation autgegenftchenden Hinder⸗ 
siffe ſowie bucch Anbieten deſſen, was er mach dem unter 2. Folgender 
zu leiften bet, feine Bora purgiren. Es emsficht aber die Frage, was 
der Bläubiger unter diefen Worausfegungen fordeen Bann. Betrachtet 
man zunaͤchſt den. Fall, mo der Schulbner fortwährend noch zu erfüllen 
im Stande ift, fo kann ohne Zweifel, wenn der Gläubiger bie Leifkung 
fp&ter verlangt, dee Schuldner ſich durch Leißung des Gegeuſtandes der 
Obligation in dem Zuſtande, in welchem fich dexfelbe ohne feinen Doms 
zu dieſer Zeit befindet, befreien. Der Gtäubiger kann namentlich au 
dann, wenn unterdeflen eine Preiaverringerung eiagetreten iſt, Seinen 
Erſatz fordern. Ebenſo bat der Glaͤubiger den Schaden zu tragen, 
wenn ber Gegenfland ber Obligatien fpäter ohne Dolus des Schuldnert 
nach einem anderen Orte gebracht iſt. Died verficht ich von ſelbſt im 
ben Faͤllen, wo der Schuldver berechtigt ift, da die Sache su leiſten, we 
fie fich ohne feinen Dolns befindet. Aber auch in ten Sällen, me nad 
ben Beſtimmungen der Obligation eine Realoblation nothmendig war, 
konn ber Glaͤubiger fchwerlich die Wiederholusg der Mealohlation ver 
langen, fondern er wird die Sache de annehmen müfen, wo fie ſich 
ohne Dolus bed Schuldners befinder 29), Der Stäubiger wird es dem 
Schuldner geflatten müflen, an dieſem Orte bie Obligation zu erfüllen 
ober er wird wenigſtens die Transportkoſten dem Schulbner anbieten 
müuſſenz dies muß auch dann gelten, wenn ein beſtimmter Erfuͤllungsert 
verabredet war. Weigert der Schuldner ſich jetzt ohne Grund zu er⸗ 


eine Oblation von Seiten des Buürgen begrändet if. @.L.88.D.&4.1. Ja 


dieſem Falle hätte der Bürge zwar auch, wenn das Offerirte angenommen wor⸗ 
ben wäre, nicht mehr in Anſpruch genommen werben koͤnnen; er wäre aber bann 
um den Betrag ber Schuld ärmer geworben, infofern ihm ber Regreß gegen den 
Schuldner nicht Hilft. Der Wärge wird jeboch auch Hier gefchünt, wenn das 
Recht des Regreſſes, welches ihn zur Zeit der geſchehenen Dblation noch vor 
Verluſt gefihert hätte, infolge Tpäterer Beränderungen in den Bermögensverhält 
niffen des Schulbners werthlos geworben ift, fowie dann, wenn ber offerirte 
ſtand fpäter untergegangen ift, wovon fpäter bie Rebe fein wird. 

429) Dies wirb auch gelten müflen, wenn ſich bie Obligation auf fungtble 
Saochen bezicht, fofern der Schuldner nicht etwa durch andere Werfligungen, 
welche er Ipäter in Anfehung ber offerirten fungiblen Sachen getroffen bat, dar 
vom abgeftanden if, biefe noch zur Befriedigung des Bläuhigers zu benntgen. 
So wird 4. B. ber vereinbarte Erfäflungsort nicht in Betracht kommen Bönnen, 
wenn der Schuldner den offerizten Wein, vielleicht wegen ber zu großen Koſtes, 
welche bie Auflagerung am Grfbllangsorte verurfacht hätte, von dem vereinbar; 
ten Erfülungsorte aach feinem Wohnorte transporkirt hat. 


N Bergung. 1M8 
füldn;, (e micſſen von -bidfems ‚Beitpumkse die Jelgen der Mora, wie Be 
oben chefichtlich des Schuldners befcheichen find, gegen ihn eintreten. 
GSelboſtverſtaͤndlich Bann aber als Grundiage für bie Beflunmung biefer 
Feolgen nicht ber urfprüngiiige Merth ber Forberung gelten, ſendern 
ur devienige Werth, welchen fie zu ber Zeit hatte, wo ber Ochuldnor in 
Berzug verſetzt wurde. Anlangend alfo insbeſondre ben Ort, wach 
welchen bie Schaͤtzung vorzunehmen iſt, fo kann der Schuldnes fordern, 
daß flatt des eigentlichen Erfuͤllungſsortes derjenige Ort zu Grugde ges 
ingt werde, an welchem die Sache ohne feinen Dolus zur Beit des Be⸗ 
ginne feinen Mora fh befand. Berner kann bei ber Schaͤtung der 
hoͤhere Werth, weichen Die Sache zu einer früheren Zeit Batte, keine 
Besindfichtigung finden, wogegen dem Kidger nach den allgemeinen 
legeln über die Mora des Schuldners die Wahl zwiſchen dem Zeit 
punkte bes Beginns diefer Mora uud dem Zeitpunkte bes Urtheils freis 
ſtehen numf 420), IR nach dem Beginn ber Mora des Glaͤubigers durch 
sten ven dem Schuldner zu vertretenden: Dofus die Leiſtung unmoͤg⸗ 
lich geworden, fo Bana san es nicht fo anſehen, als ob der Schuldner 
noch fortwährenth auf ben urſprunglichen Gegenſtand der Dbligetion 
wepflichter. fe. Daraus, daß es an einem eigentlichen obligatoriſchen 





480) Bahrſcheinlich ‚bezieht fh L. 8. 6. 4. D. 19. 1. auf einen Fall der 
oben hezeichaeten Art. Dafür läßt ſich anführen, daß fie von einem Merlanfe 
fungibler Sachen handelt, bei welchen eine wahre Unmöglichkeit der Leiſtung 
nit eintreten Tann, fondern nur eine Unmöglichkeit, die beſtimmte offerirte 
Quantität zu leiften, welche letztere freilich, werm fie ohne Dolus des Schuibners 
eintrett, demfelben eine Cinrede gegen bie Klage gewährt. Wenn nun deſſen⸗ 
ungrachtet in ber angeführten Stelle nur die Beit ber Kiagsrhebung els Brunkhs 
lage für bie Schägung angegeben wird, fo foll dies wohl weiter nichts ausbrärten, 
als dag dem Bläubiger das Recht, einen früheren Zeitpunkt (dor Yurgation 
feiner Dora und Beginn ber Mora des Schuldners) gu wählen, entzogen ſei. 
— Die Ausführungen bar angeführten Stelle über ben Ort ber Schaͤtung finbet 
Monmmſen mit Recht etwas verworren. Nach bem Singange der Gtelle foll 
kei ber Schähung ber Ort der Abfchließung des Contractes oder ber Drt ber 

lage zu Grunde gelegt werben, und zwar derjenige Ort, welcher für ben Gläu⸗ 
biger am ungänftigften Ik. Nach der am Schluſſe der Stelle beigefügten Be: 
richtigung tft jedoch eine Wahl zwiſchen dem Orte ber Klage und dem eigentlichen 
Cfiungsaste anzunehmen, indem hie Beriätigung, wenn fie auch mad ben 
Anfangsworten auf den Ort der Klage zu gehen ſcheint („Item non oporiet eius 
looi pretis spectari, in quo agatur“), doc) nach den fpäteren Worten („eisi ven- 
&itio alibi facta sit") auf den Ort des Abfchluffes des Contraetes gu bezichen iR. 
Auch die inneren Gründe fprechen dafür; nur iſt vorauszuſetzen, daß die offerir⸗ 
ten Waaren nicht etwa nach bem Gintritte ber Mora bes Bläubigers ohne dolus 
des Schuldners an einen anderen Ort gelangt find. Siehe bie vorige Rote. — 
Rimmt man, wie oben unter 11. A.1. Kit. c. geſchehen if, an, daß die Beftimmung 
bes roͤmiſchen Rechtes, nach welcher der Ort der Klage ald der regelmäßige Er⸗ 
füllungsort zu betrachten it, nicht mehr gilt, fo Tann auch die oben erwähnte 
Beftimmung, ſoweit fie fih auf ben Ort der Klage bezieht, nicht mehr als giltig 
angeſehen werben. Gelbfiverflänblih muß jedoch die Schätung dann nad dem 
Dete der Klage geſchehen, wenn ber Kläger in feiner Klage nichts Aber den Er⸗ 
Kr bemerkt und aud ber Beklagte im biefer Beziehung keinen Antrag 
gefte h 
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Bande fehte, folgt eineocheils, daß ber Bidmbiger den Dokus bei Schu 

ners zu beweifen bat, anderntheils daß dee Schadenerſatz als der directe 
Gegenſtand der Obligation anzuſehen IM) In dieſem Falle kann 
alſo eine Mora des Schuldners nicht mehr eintreten. Hinfichtlich der 
Belt der Schaͤzung wich hier nur bie Zeit des Anfanges ber Mora des 
Geaubigers oder die Zeit der Klage zu Grunde gelegt, und zwar der 
Pe von beiden Zeitpunkten, welcher dem Schuldnet am ungänftigfien 

Iſt der Werth, des Gegenſtandes der Obtigation ſpaͤter geſtiegen, 
* Tann nur des Preis, welchen derfelbe zur Zeit des Beginns der Mora 
hatte, von bem Glaͤubiger beanfprucht werben 222), Hat der Gegen: 
ſtand der Obligation fpdter an Werth verloren, fo kann der Gläubiger 
mur den Werth zur Bett ber Klage verlangen 133). Antangend ben Dirt, 
fo kann ber Bläubiger nie mehr verlangen, als ber Werth au dem Det 
beträgt, wo er die Leiſtung zur Zeit ber Oblation bitte in Emepfang 
nehmen follen. Iſt der geſchuldete Gegenſtand ehne Dolus bes Schuld⸗ 
ners vor Eintritt der Unmoͤglichkeit der Leitung an einen auberen Dxt 
gekommen, wo berfelbe einen geringeren Werch Hatte, fo iſt nach Ma 
‚gabe dieſes Ortes bie Schaͤtzung vorzunehmen. Der Det ber Cehebunz 
bee Klage kann als folcher nach heutigem Nechte nice im Betracht 
kommen. 

2) Berpflichtung des Glaͤnbigers zum Schaden⸗ 
erfage. Die Mora des Glaͤubigers hat nicht bios Einfluß auf die 
Verpflihtung des Schuldners, fondern fie hat auch eine Verpflichtung 
be6 Stäubigers, dem Schuldner das Jutereſſe zu erflatten,. welches der 
felbe daran hatte, daß der Glaͤubiger die angebotene Leitung angenom⸗ 
men bätte, zur Folge. Dieſes Intereſſe kann in den einzelnen Faͤllen 

ſehr verſchieden ſein. Hier ſind nur diejenigen Richtungen hervotzu⸗ 
heben, in welchen es ſich am haͤufigſten zeigen wird. Beſonders wichtig 
iſt zunaͤchſt die Erſtattung der Verwendungen und Koſten, welche die 
Erhaltung, Aufbewahrung u. f. w. des geſchuldeten Gegenſtandes dem 
Schuldner verurſacht bat. Der Schuldner iſt nach dem früher Bemerb 
ten zur Vornahme pofitiver Handlungen zum Vortheile des Glaͤubigers 


2 Bere Biche Mommſen, Beite. zum Obligationenrechte Abth. HI, Nr. IV, 
. B. 

432) Darauf beziehen fich wohl die Worte ber L. 37. D. 17. 1.: neutni 
&orum frustratio sua prodesse debet. Die Beziehung ber Stelle auf einen Geh, 
wo fpäter eine den Schuldner nicht befreiende Unmöglichkeit ber Leiſtung «ins 
getreten 8 —— fih durch den erſten Theil der Stelle. 

433) 4. M. find Madai, Mora S. 460 fig. und Wolff, Mora &. 498. 
Erſterer nimmt nah Maßgabe bee L.8.6. 4. D. 19. 1. an, baß immer bie Zeit 
der Klagerhebung enticheide, weil durch die Anftellung der Klage eine Mora des 

Schuldners begründet werde. Diefe Anficht ift nicht zu rechtfertigen. Nach ber 
Anſicht des Legteren fol der zeringfte Werth der Zwiſchenzeit vom Beginn ber 
Mora bis zur Beit der Klagerhebung zu berüdfihtigen fein. Dieſe Anftcht ber 
ruht allein darauf, daB Wolff bei ber Mora des Schutbners ben höchſten Werth 
der ne serädfichtigt wiffen will und dieſes für die Mora bes Gläubiger 
umkehrt. 
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wicht verpflichtet; that er es dennoch, fo entfgeicht es nur ber Villigkeit, 
daß ihm bie aufgewendeten Koflen vom Gläubiger erſezt werben. Auch 
wird eine folde Verpflichtung des Glaͤubigers in den Quellen ans 
erkannt 234), Zur Geltendmachung ber Forderung auf Erſatz ber Aus⸗ 
lagen hat bee Schuldner immer eine exceptio doli.. Der Gläubiger 
kann nicht anders einen Anſpruch auf Erfuͤllung der Obligation erheben, 
als wenn er zugleich den Erfag ber Auslagen u. f. w. dem Schuldner 
anbietet. Dagegen ift es eine andere Frage, ob der Schuldner ben ge 
bachten Anfpeuch auch durch eine Klage verfolgen kann. Da die Vers 
weigeruung ber Annahme von Seiten des Gläubiger im allgemeinen 
keine Rectöverlegung enthält, fo kann von einer durch die Mora bes 
Glaͤubigers begründeten Klage auf das Intereſſe nicht die Rede fein. 
Dis einzige Ringe, welche etwa dem Schuldner auf Erfkattung bee Aus⸗ 
lagen einzuräumen wäre, iſt die actio negotiorum gestorum contraria 485), 
Der Grund, aus weichem dem bonae fidei possessor einer fremden Sache 
dieſe Kinge verfagt wird, iſt bier nicht zutreffend, weil der Schulöner 
ben Aufwand nicht in feinem eigenen Interefſe, ſondern für den Glaͤu⸗ 
biges gemacht bat, Dennoch kann der Schuibner auch auf-bie zuletzt 
gedachte Klage wicht ficher rechnen. Begbſichtigt der Gläubiger, bie 
Leitung gar nicht anzunehmen, den Gegenſtand der Dbligation zu dere⸗ 
linquiren (eine Abſicht, welche wenigſtens bäufig duch die Art und 
Weiſe, wie die Annahme abgelehnt iſt, nicht ausgefchloflen fein wird), 
fo lafſen fi die von dem Schulbner zur Erhaltung und Aufbewahrung - 
bes geſchuldeten Gegenſtandes vorgenommenen Handlungen nicht als 
eine negotiorum gestio für den Bläubiger anfehen. Der Glaͤubiger 
wird alfo in vielen Faͤllen der actio negoliorum gestorum contraria durch 
bie ihr entgegengefielite Erklaͤrung, daß er den Gegenſtand der Obligation 
überhaupt nicht wolle, entgehen können 4). So hat der Schuldner 
wegen ber nad dee Mora bes: Bidubigers gemachten Verwendungen 
feine volfländige Sicherheit, da das Retentionsrecht infolge eines fpätes 
sen Unterganges des gefchuldeten Gegenſtandes ober durch andere Um⸗ 


434) L.38.$.1.D.19.1. L.1.8.3.D.18.6. L.8.D. 38.6... 

435) Beruht die Obligation auf einem Gontracte, aus welchem eine actio 
contraria entipringt, fo ſteht die actio contraria dem Schulbner auf Srfag bes 
Intereſſe zu; bei gegenfeitigen Dbligationen ſteht die Contractsklage gu, 5. 8. 
bei bem Kaufe bie actio venditi u. f. w.; diefe Klagen haben in diefem Yalle aber 
ganz bie Ratur der actio negotiorum gestorum contraria, fo daß alles von der 
legteren Geltenbe auch auf die erfleren Anwendung leibet. 

436) Damit fteht ed nicht in Widerſpruch, bag nach L. 38. $. 1. D. 10. 1. 
L. 1.8.3. D. i8. 6. eine Klage zur Geltendmachung der Impenfenforderung 
zuläffig fcheint, da eben die Klage nur durch völiges Aufgeben des Rechtes aus 
der Dbligation abgewenbet werden kann. — Gelbftverflänbiich gilt das oben 
Bemerkte nur für die nad Beginn ber Mora bes Bläubigers gemachten Ver⸗ 
wendungen. Die wegen früherer Verwendungen begründete Klage kann bem 
Sun durch bie Mora bes Glaͤnbigers nicht entzogen werben. L. 12.6 9. 


Künde nuglos werben Lamas tme), — Der Schalbaer har wine Waid 
Kehrt auf Erſtattung der Infolge der Mora Hr6 Glaͤubigert von ie 
gemachten Vecwendungen. Bielimehr gilt der GBrumdfan, daß ie Bin 
des Glaͤubigers Ihm nach keiner Setee hin zum Nachcheil gerefäm u 
Eine in den Quellen mehrfuch hervorgehsbene Anwendung bMeſet Gen 
ſatzes beſteht in demjenigen, was gewoͤhrlich als ber Ueberganz fer di 
fahr auf den Slaͤubiget bezeichnet wird. Es iſt dies naͤlich aka, mi 
man gewöhnlich annimmt, eine beſeudere Wirkung des Mora de Si 
bigers, fondern blos eime Folge des Beumdfages, daß die Am I 
Glaͤubigers dem Schulbwer nicht zum Schaden gerehdien font. 3 
diefer Beziehung Mind zunaͤchſt bie einfeitigen Obligationen zu Bewaden 
Diefenigen Fälle, im welchen nad dem Knfange bes Mota dei Sie 
biger6 eine wahre Unmögtichdele bee Leiſtung Angetreten if, few 
bier aaAberhaupt nidyt im Betracht. In dieſen Faͤllen bewirkt die uufalı 
Unmögliäkeit, auch werm dem GSlaͤubiger Leine Mora gus Buff 
die Befreiung bes Scutbinss; die Mora hat hier aut die Bias 
daß nach deran Gintritt jede Unmoͤglichkeit den Leiſtunz, werde sit 
einem delus oder in einer culpa lau Des Schaldners ihren Grm ie 
als eine cafuelie zu betzachten iſt. Es kommen alfa nur De Bike 
Betracht, Im welchen durch das fridliche Ereigmiß keine wahee Dank 
tichkeit der Leiflung herbeigefuhrt iſt, Ber durch daſſelbe ingame 
Machthell aber den Schuldner sicht Betroffen haben wohrde, mem) 
Gläubiger die umgebotene Letſtung augewonimen harte. Grit Mi 
tlegen vor, mean bei @rfbfapetden oder gemertfchen Dbligerionm N 
offenttte Gabdſumme aber das offericte atgelme Stuck der Gauumz mi 
Breweigerung ber Amehme von Seiten des Glaͤublgers untergez⸗ 
vder duch Raub, Diebſtahl n..f. m. bene Cahulbie entzogen If; Merl 
bei alternativen Obligationen ,. wenn bad offerirte Object nat © 
oem cafariien Greigmiffe betzoffen wird, während das enden Di 
noch geleiſtet werben kann. Da in Diefen Faͤllen eine — — 


it P- R-ı.. „ne Ban 


une. adar 


befreit zu ſrin oj. Dabti iſt jeboch voraustefezt, daß der Schabe ohme 
dolus oder dulpa lata des Schuldners ſich errignet hat; dagegen iſt, da 





438) Slehe L. 84. §. 8. D. 30. L. 8. D. 44. 4. und beſonders L. 72. pr. 
9.46. B., wo als Grund der Verſtattung bee exceptio doli angeführt wirb: at 
enim nOn.0st.aeguum „ toneri pecunia amisse: quia non teneretar, si creditor ac- 
cipere wolnisset. Auf Fälle ber erwähnten. Art find wohl auch L. 73. $. 2. 
D. 48. 1. L.9. €.1. L.30. D. 46.3. zu beziehen. Weber die Schlußworte 
der L. 72. pr. D. 46. 3. und über L. 1085. D. 45.1. vgl. Mommfen, Beiträge 
zum Obligetionenrechte Abth. 1, 9. 35, R. 37, &. 307 fig. — Wenn in Faͤllen, 
wie der hier fragtiche, binfichtlich des offerirten Grgenftandes eine dem Slaͤn⸗ 
higer ungünflige Ortgveränberung fich ereignet hat oder wenn ber Begenftanb 
zwar nicht untergegangen, aber verfchlechtert ift, To trifft ber Nachtheil ebenfalls 
den Glaͤubiger, fo baß et fich die Leiftung an dem ungänftigeren Orte gefallen 
laffen oder fich mit dem verſchlechterten Gegenflanbe begnügen muß. Es ergiebt 
Ach dies. mwethwenbig aus hen in den angeführten Gtellm, nementlih in ber 
k. 78. pr. D. 46. 3. anerkannten Grundfägen. Zweifelhaft ift nur, wie damit 
L. 102. D. 46. 3. zu vereinigen fei. Rach der Anfiht von Madai, Mora 
S. 4858 foll der Shutbner in dem fn der angeführten Stelle gedachten Kalle ben 
Sqaden tragen, weil das Aufbeben einer Beldforte bey völligen Vernichtung des 
Megenftandes ver Obligation nicht gleichgefkellt werben, mithin bie Obligation 
nicht aufheben könne, Diefe Erklärung ift, auch wenn man davon abficht, daß 
von einer Vernichtung des Begenftanbes ber Obligation audy dann nicht die Rebe 
fein tönnte, wenn die offerirte Geldſumme vollſtaͤndig zu eriftiren aufgehört Hätte, 
well die Obligation nicht auf die beftimmten offerirten Manzen gerichtet war, 
isbenfalls verwerflich, einmal beahalb, weil fein Grund abzuſehen it, warum 
ber Bläubiger nicht ebenſowohl ben Nachtheil der Verfchlechterung, als dem 
Nachtheil des völligen Unterganges tragen fol, und dann, weil die Aufhebung 
der Selbforte in der That dem völligen Untergange glieichgeftellt werben muß, 
indem die zu biefer Belbforte gehörigen Dbänzen dadurch aufhören, Geld zu fein. 
Der Ausdrud „interemta est* beweifl, daß auch Scävola, von welchem bie 
Stelle herrührt, die Sache in biefer Weife aufaefaßt hat. Eiche auch Savigny, 
Obligationenrecht Bb.1, &.452. Andere, wie febon bie @loffe za ber angefühes 

ten Stelle, erklaͤren die Entſcheidung duch Annahme eines Mangels in ber 
Dblation; auch Goſterdeng, Ausbente von Nachforſchungen Bd. 1, @. 208 
fleht es als eine nicht gehörige Oblation an, ba der Schuldner mit geringhaltigen 
Mänzen habe zahlen wollen. Allein nah dem Zuſammenhange ber Stelle iM 
anzunehmen, baf die Münzen zur Beit ber Oblation noch im Cours waren, daß 
alſo damals noch giltig mit ihnen gezahlt werben Bonnte; ebenfowenig finder 
fich eiue Anbeutung bavon, daß etwa nicht am gehörigen Orte oder zur gehörigen 
Seit offeriet wäre, Sintenis, Givilrecht 5. 93, N.98, 3b.2, &.202 fuppos 
nist, daß ber Schuldner auf die Erklaͤrung bes Glänbigers bin ſich dazu vers 
fanden habe, die Zahlung bis zu einer fpäteren Zeit zu verfchleben, weshalb eine 
Mora bes Gläubigere nicht anzunchmen fel. Aber aud zu biefer Suppofition 
geben bie Worte ber Stelle einen Anhalt. Mommfen, Mora g. 31, N. 6, 
&. 300 glaubt den Widerſpruch nicht anders, ale durch eine Textesänderung 
Heben zu können, indem man fatt creditoris: debitoris lefe. Kür biefe Veraͤnde⸗ 
eung fpreche, daß nur auf biefe Weiſe die Stelle einen inneren Zuſammenhang 
gewinne. Im Anfenge wurden kämlich zwei Fälle neben einander geſtellt; der 
Bak, wo der Släubiger bie Annahme bes Geldes verweigert und dadurch ben 
Schuidner genöthigt hat, für ihn daffelbe aufzubewahren, und ber Fall, wo der 
Bormund eine Geldfumme für ben Pupillen, um fie auf geeignete Weiſe zinsbar 
anzulegen, aufbewahrt Hat. KRückſichtlich beider Fälle werde die Yrage, wer dem 
durch eine Aufgebung ‚der Geldſorte entſtandenen Schaden tragen folle, gemeins 
ſchaftlich aufgeftelt, ohne daß irgendwie eine innere Verſchiebenheit derfeiben 
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be Mora bes Biäuhigers eine wiltthrliche Wergigerung der Leiftung iſt 
nach ben allgemeinen Grundſaͤtzen eine oulpa levis des Schuldners nidt 
zu berüdfichtigen 239%), Kerner ergiebt fi aus dem Obigen, daß der 
nach der Mora des Glaͤnbigers eingerretene Verluſt des offerirten Gegen⸗ 
flandes nur dann ben Schuldner befreit, wenn ohnedies bie nachtheiligen 
Folgen befjelbew ihn tueffen würden. Dat 3. B. der Schuldner das ans 
gebotene, von dem Gläubiger aber zuruͤckgerbieſene Geld zur Bezahlung 
einer anderen Schuld benupt oder bei eines generiſchen Obligation den 
offericten Gegenſtand fpäter verkauft, fo kann ber fpäter erfolgte caſuelle 
Untergang des offerirten Gegenſtandes keine Einrede begründen, ba der 
Nachthell diefes Ereigniffes den Schuldner nicht betroffen hat. Bei den 
gegenfeitigen Obligationen kommen diefelben Srundfäge zur Anwendung. 
Auch bier iſt dem Schuldner in dem vorber erwähnten Falle eine a- 
ceptio doli zu verflattenz bei biefen Obligationen kommt es aber zu⸗ 
gleich darauf an, wie es fi mit der Gegenleiſtung verhaften fol. Diele 
Frage iſt nun fofort zu betrachten. Bisher iſt die Mora bes Glaͤubigert 
vorzugsweife nur. non ber Seite betrachtet worden, daß fie die Befreiung 
bes Schuldners verzögert. Die Erfüllung ber Obligation bat jebodh in 
manchen Fällen weitergehende Wirkungen, indem fie zugleich zur Be 
gründung eines Klagerechtes dienen kann. Hier gilt nun die Regel, 
daß denn Schuldner, wenn der Bläubiger die Annahme verweigert, bas 
Klagredyt ebenfo verflattet wird, wie wenn er die Obligation erfhlt 
hätte. Ja es iſt zur Auflelung ber Klage in ber Megel nicht einmal 
die vorhergehende Begründung einer Mora des Glaͤubigers nothwendig, 
fondern es genügt bie gleichzeitig mit Erhebung ber Klage erfolgende 


auch nur angebeutet wäre. Dies rechtfertige und erkläre ſich vollflänbig, wenn 
die Enticheibung für beide Fälle glei fei, wenn alfo, wie im zweiten Wale der 
Bormund, fo im erften Kalle ber Schulbner von dem Zragen bes Gchabens frei 
geſprochen werde. Im bödften Grabe fei ss aber auffallend, wenn Scänola, 
wie man bei ber 2esart: creditoris annehmen müſſe, bie beiden Fälle in geradezu 
entgegengefegter Weiſe entfcheide. Ja es fet dann fchlechterbings unerklaͤrlich, 
wie ber Juriſt dazu gekommen fei, den zweiten Kal mit dem erften in Werbins 
dung zu fegen. Unferes Grachtens kann nur bie von Momm fen vorgeſchlagent 
Zertesänberung ben Wiberfpruch heben. Wenn folge auch nicht blos die Hands 
ſchriften, fondern auch die Bafiliken (Lib. XXVI. Tit. 8. cap. 102. th. 1.) gegen 
fi Hat, To fprechen doc bie flärkften inneren Brände dafür. ebenfalls iſt, 
wenn man auch die vorgefchlagene Zertesänderung zuruckweiſt, dieL. 102. pr. dit. 
nicht geeignet, einen Zweifel gegen bie Nichtigkeit des aus ben im Gingange 
biefer Rote angeführten Stellen bervorgehenden Refultates zu begründen. 

439) Wenn auch bie Worte ber L. 72. pr. D.46.3.: deinde debitor ea sine 
sus culpa perdiderit ein Bedenken gegen diefe Annahme erregen koͤnnten, fo kann 
man bob mit Mommfen, Mora ©. $. 31, N. 7 «8 nicht für gerechtfertigt 
achten, diefe Worte zu einem argumentum a contrario zu benugen. Siehe au 
Donellus, Comm. iur. eiv. Lib. XVI. cap. 13. — Wenn Nu odt, Obs. Lib. I. cap. 16. 
bie Worte: sine sua culpa fireichen will, fo genügt Feiner ber von ihm für deren 
uUnechtheit angeführten Brände: Kür bie Echtheit fpricht noch insbeſondre, daß 
auch die Baflliken (L. XXVI. Tit. 5. cap. 72. th. 1.) diefe Worte mit drev 699% 
las wiebergeben. 
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Dktatien, Mine Auwendung biefes Satzes If} bereits oben bei ber acio 
pigueratitia gejeigt worben. . Ferner wird es anerkannt, daß ber Miether 
auch daun, wenn Sie Zahlung bes Miethgeldes infolge einer Mora des 
Glaͤubigers blaher unterblieben if, das interdietum de migrando anflellen 
kann 40), Inzleichen Hat bie Ehefrau den Anſpruch auf die donatio 
peopter nupties auch bann, wenn der Ehemann bie Annahme der dos 
verweigert haste 43). Die widtigfle Anwendung findet ſich aber bei 
den gegenfeitigen Obligatiogen. Der Schuldner kann bier, wenn der 
Biäubiger die Annahme verweigert, die Gegenleiſtung in Anſpruch 
nehmen, und zwar find ihm in diefer Bezlehung alle diejenigen Rechte 
einzuraͤnmen, welche er durch bie Erfüllung erlangt hätte. So wird 
5. B. ber Verkäufer von dem Augenblide der Verweigerung ber Ans 
nahme an bie Verzinfung des Kaufgeldes verlangen können, ebenfo wie 
wenn bie Tradition ber verfauften Sache wirkiich erfelgt wire. Doc 
wird er in dieſem Falle die aus ber verkauften Sache gezogenen Krüchte 
dem Käufer erflatten nrüffen, da bie Verbindlichkeit bes Käufers zur 
Bersinfung bed Kaufgeldes von ber liebergabe der verkauften Sache 
nur darauf geſtuͤtzt wird, daß ber Käufer nicht rem et pretium zugleich 
benugen fol, dieſes aber bei dem Verkäufer der Fall fein würde, wenn 
er die Zinfen des Kaufgelbes im Anſpruch nehmen und die Früchte ber 
Sache doch für ſich behalten wollte. Kerner wird das Recht der Gegen: 
leiſtung regelmaͤßig dadurch nicht aufgehoben, daß fpäter eine caſuelle 
Unmoͤglichkeit der Leikung einteitt und ebenfowenig, wenn nachher ein 
Ervigniß eintritt, welches zwar eine wahre Unmaͤglichkeit der Leiftung 
nicht bewirkt, dem Schuldner aber nach ben oben aufgeftellten Regeln 

eine exceptio doli gegen bie Klage des Glaͤubigers gewährt. Die aufs 
gefteliten Regeln folgen aus bem Srundfage, daß ber Schuldner durch 
bie Mora bes Glaͤubigers keinen Schaben leiden fol, und müffen daher 
im allgemeinen ſeibſt dann gelten, wenn das Obligationsverhältniß ein 
folches ift, bet welchem nach den fonftigen Regeln der Caſus ben Schulds 
ner teiffe. Es laͤßt ſich demnach fagen, daß auch bei ben gegenfeitigen 
Obligationen bie Mora des Gläubigers einen Webergang ber Gefahr von 
dem Schuldner auf ben Släubiger zur Folge hat. Es ifl dies jedoch 
näher zu beflimmen. Am tinfachfim geftalter fih die Sache bei den⸗ 
jenigen gegenfeitigen Obligationen, bei welchen Leiltung und Gegen: 
leiftung. der Ratur des Geſchaͤftes gemäß Zug um Zug zu erfüllen find, 
wie z. B. bei dom .perfecten Kaufe. Hier kann jeder. Sontrahent fogleich 
auf die Gegenleiftung klagen, wenn er nur gleichzeitig feinerfeits die 


440) L. 1. pr. 8. 4. D. 48. 32. 
441) Nov. 91. cap. 3. Gin anderer Ball wirb in L.1. 8.2. L. 2. C. VII. 7. 
erwähnt; doch wird hier außer der Oblation zugleich die Depofition verlangt, 
Y was barin feine Erfiärung findet, daß in diefen Stellen ein ganz erceptionelles 
Recht des Schulbners in Frage if und man überhaupt in ber fpäteren Kaiſerzeit 
— geneigt. war, außer ber Oblation noch bie Depoſition vom Schuldner zu 
Derlangen,. 
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Eeiſtung offestst 443), Veitt much Wigtlintung ber Nora bus Gtlahlet 
ohne dolns ober amipa lata des Schuldaers eine mon: Uumdstikit 
der Leiſtung ein, fo wied dadurch ſelbſtoerſtaͤndlich das Bet uf 
Gegenteiftung nice boruͤhet 442); auch wenn dem Bidubiger tan iin 
zus Laft fällt, wird der Adufer durch das Gisstrosen einer calnin ie 
möglichkeit nicht von ber Berbindlichkeit zur Beſchaffung du Oye 
leiſtung befreit. Daſſelbe iſt aber auch dann anzunehmen, wenn Im 
die Art, wie ber Gegenſtand der Obligatior beſtimmt if, das Eintrue 
eine wahren Unmoͤglichkeit ber Leiſtung ausgeſchloſſen if, der fie 
Begenftanb aber, welchen der Blänbiger angenehmen ſich geweiget ii 
Infolge eines ſpaͤter eimgetsetenen Ereignifffes nicht geleiſtet werden Im 
So kann ber Verkaͤufer fungibler Sachen, wenn die offerirten Oche 
fpäter ohne einem dolns oder eine. grobe Fuhrlaͤffigkeit von ferner Britiume 
gegangen find, ebenfo der Kkufer, wenn bie von ihm offerirte Beibiumm 
ſpaͤter ohne eine Verſchuldung biefer Art ihm verloren gegangen iß, N 
Gegenleiſtung beanſpruchen, ohne die Cinrede ded nichterfuſiten bontun 
fürchten zu müflen. Es folge dies daraus, daß ihm die Bora de bin 
digers nicht zum Nachtheile gereichen fol. Bet dem inmpocfeten Sk 
sagt nach den allgemeinen Regein des Verkaͤufer die Gefahr, indımiam 
Faͤllen einer cafnelien Unmöglichkeit der Leiſtung mit der Verbiedbha 
que Leiftung zugleich die Verpflichtung zur Gegenleiſtang wenfitv 
Im aligemeinen wird hier wegen ber Veſchaffenheit ber Obligatien en 
Mora ded Glaͤubigers wicht begelimdet werben koͤnnen. In vu dit 
in welchen dies ausmahmsmweife geſchehen kann, wie mad den ki 
Demorkten namentlich bei der Kaufe ad merisurzm, kann ber Bakick 
die Gegenleiſtung beanfpruchen, wer nach dem. Aufange der Del 
Btäubigers eine Unmöglichkeit der Leiſtung eingetreten if. Hi 
Glaͤubiger ‚die Bumeffung nicht verzögert, fo wisehe der buch Wi 
getretene Unmöglichteit entfkamdene Schade allein den Glächige e 
troffen haben #45), Bei der locatie rerum und operarım ink) W 
Regel bie Leitung an «ine beflimmmte Zeit gebunden ſein und Dojo 
von einer biofen Dora des Glaͤubigers nicht bie Rede fein Hand 
‚Wo dies nicht der Fall if, find die aufgeſtellten Regeln analen un 
wenden, wur baf regen bei Beſchaffenheit der Leiftung hier ei Nu⸗ 
firation eintritt. Dat ein Acheter feine Dienſte fuͤr «ine — 
von Tagen vermiethet, ohne daß die einzelnen Tage, au Bin 
Dienſte geleifiet werben follen, naͤher beſtimmt find, fo temn a ® 
Regel fich ſogleich zur Dienfkieitung erbieten. Wenn nun de Pi 
ohne rund die Annahme der Dienfte verweigert, fo iſt hier ſellich w 
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442) L. 13. 8. 8. D. 10. 1. — 
443) Siehe au L. 36. D. 10. 2., wo zwar von krinen Kant 
iR, aber in ber fraglihen Beziehung diefeiben Geunbfüge zur 
kommen. m 
4) Bl. Mommfen, Beiträge zum Obligationenreqhit Ah 
445) L. 5. fin. D. 18. 6. 
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Mewntöglidgbete ver Leiſtung nicht vorhanden, weil auch eine ſy 
ung der Denfe moͤglich if. Dennoch IR nach dem aufteſtell 
eig dem Bermiether in dieſem Falle sin Auſpruch auf bie Gege 
einzuräumen, ohne. daß ihm noch eine vorherige Erfuͤlung an 
werben kann. Er kann De Gegenleiſtung aber wicht ſofort bean 
wie er Dieb auch, wenn bie Lelflung angenommen worden waͤ 
Hätte thun koͤnnen; er nachdem nad der Oblation der Zeit 
gelaufen iſt, für meiden die Dienfie vermiethet ſind, kann 
miether die Gegenleifktung fordern, unter der Vorausſetzung 
ſßortwaͤhrend zur Erfüllung bereit war Mo), Tritt jedoch vo 
dieſas Zeitraums eine Unmaͤglichkeit der Leiſteng ein, fo kann 
mwibsther regelmaͤßig die Gegenleiſtung nur bie zus dieſem Zeitpr 
Langen, weil er auch im Falle der Annahme ber Leiſtung vo 
des Glaͤubigers wur bie bis dahin werdiente Gegenleiſtung bi 
ſpruchen können. Eine Nusnahme, welche fi ans ben Ey 
Die caſuelle Unmoͤglichkeit ergiebt 47), riet ner dann ein, ı 
Beund: der ſpaͤter eingetretenen Unmöglichkeit der Leitung Iı 
lichen Hinderniſſen des Miethers lag, welche ihn au der Aum 
Leiſtung verhinderten. Ja es dürfte nach Aualogis der oben ei 
Beſtfimmungen anzunehmen fein, daß der Schuldner, welch⸗ 
fchaldeten Dienſie ambietet, fetbf dann die Gegenleiſtung (als 
enfag wegen ber gehinderten Dienflleifiung) fordern fan, ı 
perföntichen Hinderniſſe bes Miethero, weiche dem Letzteren bie‘ 


. unmöglich machen, ſchon vor der Oblation eingetweten fiab, un! 


von einer wiläktlichen Neihtannahme ber Lelfiung, einer D 
Miethers nicht Die Rede fein kann. 

3) Mittel des Shutbners, fih ohne Micw 
bes Släubigers vonder Verbindlichkeit zu befre 
Gerichtliche Depofttion.— Preisgebendes geſchr 
Gegenſtandes. Die Mora des Bläubigers fährt, wie frühen 
wurde, eine völlige Befreiung des Schutdners nicht mit ſich. Den 
nee kann aber daran gelegen fein, dag das obligatorifche Verhaͤl 
einmal In ber toferen Weiſe fortbeftche, in welcher die Mora bei 
gers daſſelbe fortdauern läßt. Es kann dies deshalb für ihn von 
fein, weil er einestheils fortwährend für dolus und culpa lata h 
anderntheils ihm die Aufbewahrung des Gegenflandes ber O 
Koflen verntſachen kann, wegen deren er nicht vollftänbig gef 
Bei Geldſchulden kommt noch hinzu, daß ber Lanf der Conv 


446) Rach ben Umfländen bes soncreten Yalles richtet es ich, ol 
malige Oblation hinreicht oder eine Wiederholung berfelben, z. B. 
Arbeitstag nothig iſt. Kerner gilt ſelbſtverſtändlich, wenn die Geg 
nad dem Vertrage im Falle der Dienſtleiſtung für Heinere Zeiträume 
I werben Bann, dies aud für den oben erwähnten Fall. 

47) Siehe L. 19: $. 9. 10. D. 19. 2, und dagu Mommfen, % 
Dbligationenrechte Abth. I, S. 358 fig. 





sinfen durch bie Mora bes Glaͤubigers nicht umterbrochen wird; bei der 
actio tntelae gilt dies fogar hinſichtlich der gefeglichen Zinfen. Se kam 
es denn für den Schuldner von Bedeutung fein, daß er, wenn ber lie 
Biger feine Mitwirkung verweigert, ein Mittel habe, auch ohne birk 
Mitwirkung fi) vollſtaͤndig von feiner Verbindlichkeit zu befreien. Des 
Einfachſte wäre, wenn der Schuldner gegen den Btäubiger auf Annahme 
ber Leitung lagen koͤnnte; ein ſolches Recht fieht aber dem Schulden, 
wie in Rote 166 bemerkt worden if, nur ausnahmeweife zu; arqh 
wuͤrde es wegen ber mit der Fuͤhrung eines Rechtsſtreites madgkicherweik 
verbundenen Weitlaͤufigkeiten in vielen Fällen nicht genigen. Dagege 
bat der Schuldner andere Mittel, um ſich ohne Mitwirkung des Side 
bigers zu befreien. Das wichtigſte dieſer Mittel iſt bie gerichtliche 
Depoſition?ec), welche ſich namentlich auf Geldſchulden bezieht 
Der Schuldner hat im Falle einer Mora des Glaͤubigers das Reqht 
die gefchuldete Geldſumme gerichtlich zu deponiren. Hat er dies gefhen, 
fo ift ee vollſtaͤndig von feiner Verbindlichkeit befreit; bie Depofitise 
unterbricht affo auch den Lauf derjenigen Zinfen, welche ungeachtet ber 
Mora des Btänbigers fortlaufen 4%). Dem Glaͤubiger ſteht nach erfalg: 
ter Depofition Beine Klage mehr gegen den urfprünglichen Schuldner gu, 
fondern nur die actio depositi utilis gegen ben Depofltar (jegt ber I» 
foru gegen die Öffentliche Behörde) 13%. Nur wenn der Schulter 
die Depofition wieder rüdgängig gemacht hat, kann ber Slaͤubiger ein 
Klage gegen den Schuldner anſtellen, ſowie in dieſem Falle auch der 
Lauf der Zinſen, Infomeit er allein buch die Depofktion unterbroden 
wurde, wieder von neuem beginnt 9). Die Depofition fest zu ihen 
Wirkſamkeit im allgemeinen voraus, daß bie Leiſtung vorher in gehäriger 
Weiſe offeriet ſei; es iſt aber nicht nothwenbig, baf der Gläubiger wik 
kuͤrlich die Annahme verweigert, d. b. einer Mora ſich ſchuldig gemacht 
bat. Auch dann, wenn dem Gläubiger wegen perfönlicher Hinberaiie 
bie Annahme nicht möglich war, darf der Schuldner beponiren; ja feihf 
dan, wenn infolge von Dindernifien von Selten bes Glaͤubigers ei 
Dblation gar nicht erfolgen konnte, 5. B. wenn der Stäubiger mine 
jährig iſt und keinen Vormund hat oder wenn der urfprünglidhe Glaͤ⸗ 
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448) Bgl. den Artikel Depoſition Bb. II, &. 312 fig. 

449) L. 7.D. 32.1. L.6.19. C.1V.32. L,9. C. de solat. (VI. 42. (48) 
— L,.1.$.3.D. 22.1. L. 28. $. 1. D. 26. 7. 

480) L. 19. fin. C. IV. 32. 

451) L. 19. fin. C. IV. 32.: nisi forte eas receperit. — In L. 7. D. 22.1. 
wirb der Wieberbeginn des Zinfenlaufes davon abhängig gemacht, Bag bie Arm: 
bes @läubigers purgirt und der Schuldner in Verzug gefept if. Diele Ste 
fegt voraus, daß der Schuldner die Sache, wie bieß nach älterem Rechte zuläfis 
war, in feinem eigenen Sewahrſam beponirt und bie Depofltion nicht rüdisängs 
— bat. In dieſem Falle kann allerdings ber Zinſenlauf erſt dan wire 

ginnen, wenn ber Schuibner fi der Herausgabe bei‘ beponirten Geile 


weigert, 


| 


| 
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biger geſtorben, deſſen Erbſchaft aber noch nicht angetret 
Fur dann, wenn eine Dblation möglich war, hat bie Depef 
vorhergegangene Oblation micht die Wirkung der Befreiung 8 
fest die Depofition zu ihrer Wirkfamkeit voraus, bag wirklich 
Betrag der Obligation beponirt iſt, ſofern nicht etwa auen 
Der Bläubiger Theilzahlung fich gefallen Lafien mußt). 1 
fition iſt hauptſaͤchlich von Bedeutung bei Beldfchulden, und 
iſt fie das einzige dem Schuldner zu Gebote ſtehende Mittel 
ohne Mitwirkung des Bläubigers volifiändig von feiner Wer 
zu befreien. Sie kann aber auch bei anderen beweglichen S 
tommen und bewickt bier ebenfalls Beendigung des ganzen 
riſchen Verhaͤltniſſes, wird aber in dieſer Anwendung felt: 
Quellen erwähnt #5); ift auch bier bei weiten nicht in der 7 
beit anwendbar, wie bei Geldſchulden. Es war baher bier ei 
Mittel für den Schulbner mothwendig, um fi ohne Mitwi 
Stäubigers von feiner Verpflichtung zu befreien, und ein fo 
ihm, wenigflens untere Umftänben, dadurch an die Hand geg: 
ee den Segenfland ber Obligation preidgeben darf. Daran 
ſich L. 12. 14. pr. D. 18.6. L«4. $. 3. 4. D. eod. L. 8. 

In der erften Stelle 25%) wich das Hinausftellen ber verkaufte 
auf den Öffentlichen Wen, d. h. das Preisgeben berfelben, al 
sechtigte Handlung anerkannt, wenn bem Käufer eine Mor 
fait, ohne baß fonftige Vorausfegungen für die Ausaͤbung die| 
niß erwähnt werden. In der zweiten Stelle wirb das Recht, 
kauften Wein auszugießen, gegen ben fAumigen Glaͤubiger a 
im $. 3 wird es jedoch davon abhängig gemacht, baf der Werk 
Käufer das Ausgießen des Weines für den Bau, daß derf 
binnen einer beffimmten Zeit die Leitung im Empfang nehme, . 

habe; bieles Exfordernif wird man wohl auch in den $. 4 Hin 
möfjen #7). In der dritten Stelle wird das Preißgeben bi 
fandes der Obligetion als ein dem Schuldner zum Nachtheile 
des oder gefährliches Verfahren bezeichnet. Die beiden erſte 
lafſen fich leicht dadurch vereinigen, daß man das in L. 1. 9.3. 


|; enthaltene Erforderniß einer vorhergehenden Verwarnung (deı 


in die L. 12. 14. pr. D. eod. hineinträgt. Dagegen tft die M 
einer Bereinigung der L. 8. D. 33. 6. mit*den beiden anbere 


452) L. 7. 3. 2. D. 4. 4. L. 86. 8. 1. D. 17. 1. 1.48. 8.1. 
ee L.4. pr. D. 40.7. 
.458) L IV. 82. 


454) L. h. y 1.0.2.1. : 
455) L. 1. 8. 36. 37. D. 46. 3. Nov. 91. cap. 2. 
456) Sie wird ausführlicher befprochen von Mommfen, Wei 
Eee Abth. I, ©. 338, 
487) Die Richterwähnung' der Androhung des Nachtheiles im $ 
wohl darauf, bag dev Zurift In diefem Paragraph vornehmlich) bie Zeit, 
ber Wein abzuholen fei, feſtſtellen wollte, 


' 


ask Sneyus. 
fat zweifelhaft. Go iſt hien-cin zwicfacher Weg wrlsiih, indem 
untzseber annimmt, daß Pomponfaus in der L. 8. eii. des Pieitzun 
des gefchuldeten Gegenſtandes nicht ohne weiteres als zum Schadeneru⸗ 
verpfüchtend, ſondern nur als gefaͤhrlich, naͤwlich fuͤr den Fall, def ie 
Schulbner den Glaͤubiger nicht verwarnt oder keine hinczichende {uf 
ihm peſtimmt Haben folle, hat bezeichnen wollen, oder indem mıa u 
nimmt, daß für bie verſchiiedenen Arten der Obligationen verſchüam 
Grumdſaͤtze gegolten haben. Melde Vereinigungsverſuche fisd ab mis 
Up. Bei dem erſten wird. dem Worte: periculose eine Bedeu Ik 
gelegt, welche mit dem ſonſtigen Inhalte der L. 8. cit. niqt ſe ym 
übereinftinumt, wie jebe andere Bedeutung, bie das Mort abeuiomehl 
haben fomn, in weicher es ausbrüdk, baf ber Schuldrar bau Rokakei 
ber fraglichen Handiung tragen mühe. Kür eine Unserfhuidung Mi 
verſchiedenen Arten der Obligatiomem fehlen abes alle inneren Grin 
Zwar begehen fich die L. 1. & 3. 4, L. 12. 14. pr. D. 18.6, aufuen 
Kauf, alſo auf eine gegenfeisige Obligation, welche zugleich bonac hie 
während bie L.8.B. 33.6. von einem Damnationsiegate, olfo von cam 
eimfeitigen und noch dazu ſtreugen Obligation handelt Auf gegenlai 
Obligationen kann man aber das Nacht des Schuldners, den geſchabe 
un Gegenfinnd preiszugeben, nicht beſchraͤnken; es wide dies aus dun 
zu rechtfertigen fein, wenn es zur Galtendmachung bed Rechtes auf 
Gegenteiftung eines voͤlligen Befreiung von ber Verpflictung mus 
lung beblirfte, was entfchieden nicht der Fall iſt. Chenſo mangetd 
abee au jebem Grunde, waram in der hier fraglichen Beziehung fr N 
MPbligationen ambese und noch Überdies maildere Grunblik i 
hr die freien Obligationen gegolten haben ſollten. Möglic wär m 
die Untesfepeidung zwiſchen Vermaͤchtniſſen uud Obligationen aut Ds 
wägen; aber auch hier mangelt a6 an jchem inneren Grunde, be Br 
maͤchtniſſe und Vertraͤge im der fraglichen Beziehung werfältu H 
behandeln. Auf die Aufklärung dieſes Widerſpruches wird man m) 
mit Mommfen verzichten müflen; für das heutige Recht wird aM 
aber die beiden exfien Stellen von Ulpian und Paulus zu Ga 
lagen müfien, zumel Mipian inL. 1. $. 4. D. 18. 6. das Preiipia 
des geſchuldeten Gegenſtandes ausdruͤcklich auch als ein von den dlsM 
romiſchen Jutiſten allgemein anerkanntes Recht auffuͤhrt 9). 64 


188) Dagegen findet Mabdai, Mora S. 470 fig. in ber L. 8. b. ꝝ 
den Nusbru ber allgemeinen Regel, indem ex bas Becht bed Gchulbunt, | 
Gegenftand der Obligation. preiszugeben,, auf ven Weinverkauf beigränkt, © 
das Ausgiefen bes Weines als eine Rothdepofition betwachtet wiffen md. 
diefe Anficht beruft er fih namentlich auf die Bafiliken, melde bit Sk: 
der L. 1.8. 3. D. 18. 6. in einem befonderen Zitels zepl aodcems ir 
sog olvou aufgenommen haben (Basil. Lib, LIII. Tit. 7.). Diele Zufät # ü 
mit Mommfen nicht zu billigen. @s läßt ſich nicht daran deaken, 
bwifhn Juriſten das Ausgiegen bes Weines als eine Nothdepoſition M 
haben follten, ba es in dee That das Gegentheil davon iſt; auch geht ou L f 
14. pr. D. 18, 6. hervor, daß die römifchen Zuriften auch in anderen Ball, 
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man hiervon aus, fo muß man annehmen, daß dem Schulbme 
lich das Recht, den Gegenſtand der Obligation, fofern die | 
Gelde beftand., im Falle einer Mora bes Gläubigers preisz: 
ſehr weitem Umfange und wahrfcheinlidh unbeſchraͤnkt zuſtan 
antmwortlichkeit des Schuldners für dolus und culpa lata befd | 
alſo vorzugsmeife darauf, daß der Schuldner den Gegenftani | 
gation nicht zu feinem eigenen Vortheile, nicht als über ein | 
börigen verfügen durfte. Das Recht, den Gegenſtand der 
preiszugeben, wurde jedoch dem Schulbner in dem fpäteren 9 ¶ 
mehr unbeſchraͤnkt verflattet, fondern von eimer vorgängige 
nung abhängig gemacht. Ueberhaupt fcheint nach L. 1. $. 8 
zur Zeit Ulpian’s bie frühere firenge Praxis ſich gemilden 
damaligen Rechtöbewußtfein nicht mehr ganz entfprochen zw £ 
in hoͤherem Maße binfichtlich ded heutigen Mechisberußtfei 
baupten ift. Unter Berudfihtigung bee angeführten Women | 
fi für das heutige Recht folgende Scundfäge: 1) verurfad 
bewahrung des Begenflandes der Dbligation dem Schub 
Koſten, noch Unbequemtichkeit und bringe fie ibm audy fc 
Schaden, fo darf er denfelben weder preisgeben, noch auch | 
vornehmen, wodurch er fich deſſelben entäußert. Daffelbe if 
zunehmen, wenn die Koften, welche die Aufbewahrung bes Se | 
verurfacht, ganz gering find. Ueberdies ift anzunehmen, daß b d 
nee nicht nur dann, wenn der Gegenftand der Obligation in G— 
fondern auch dann, wenn derſelbe ſich ebenfo leicht wie eine © &— 
beponiren läßt, denſelben nicht preisgeben darf, fondern nur ; 
fition berechtigt if. 2) Verurſacht die Aufbewahrung nich 
bedeutende Koften oder eine erheblichere Unbequemlichkeit oder 
den Schuldner mit fonfligen Nachtheilen, fo braucht der Schi 
Gegenftand für den Glaͤubiger nicht aufzubewahren; sine Ver 
dazu ihm aufzubürden, würde um fo unbilliger fein, als ber ( 
kein ſicheres Mittel zur Erlangung des Erfages der Verwenbt 
bes Schadens hat. Der Schuldner muß aber regelmäßig dh 
biger, ehe ex ſich des Gegenſtandes der Obligation entäußert, ; 
theil unter Feftfegung einer nach den Umſtaͤnden ausreiche 
vorher androhen und kann dann erft nach abgelaufener Friſt 
lung vornehmen. Nur wenn der Schade fo unmittelbar bevg 
eine vorhergehende Androhung nicht möglich ift und es dem I 
nicht zugerechnet werden kann, daß er dies nicht vorhergeſehen 
früher eine Ankündigung erlaffen hat, bedarf es einer Andro 
ebenfo wenn die Androhung wegen perfönlicher Berpäimife, 


— 


Fe 1 
bei dem Weinverkaufe, bem Schuldner das Recht, den Gegenſtand deu 
preiszugeben,, verftattet haben. Die Auctorität der Baſiliken tan 
ausbrüdliche Zeugnis ber Quellen nicht in Betracht fommen, zum 
nur um bie Etellung einzelner Stellen bes Zuftinianeifchen Rechtes & 
liten handelt, die bei dieſen auf eigenthümlichen @rundfägen beruhte 
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RE 





1026 Berzug. 


bigers nicht möglich iſt. 3) Der Schuldner muß immer das dem Bike 
biger am wenigſten Nachtheil bringende Mittel ergreifen. Er muß all, 
wenn ber Begenfland ber Obligation fi ohne Schwierigkeit verkaufe 
läßt, deu Verkauf deſſelben vorziehen; er kann dann das Kaufgeld md 
Ahzug feiner Auslagen u. ſ. w. beponicen und fo fich von feiner Verbin: 
lichkeit vollkändig befreien. Laͤßt ſich ein Verkauf nicht bewerkſtelligen 
fo muß man ben Schuldner unter ben erwähnten Vorausfegungen fir 
berechtigt halten, den Gegenſtand preißzugeben 459). 

4) Haftung bes Glaͤubigers für die Mora feine 
Vertreter. — Haftung Dritter für die Mora des Claͤt⸗ 
bigers. Wie bei dee Mora des Schuldners, find auch hier bie Frage 
zu beantworten, inwiefern ber Gläubiger für bie Mora feiner Vertrem 
baftet und inwiefern bie Wirkungen der Mora des Gläubiger Diit 
teeffen koͤnnen. Bei ber erfien Frage find die Wertreter handlung 
unfähiger Gläubiger und die frei beflellten Wertreter zu unterſcheidn 
AR der Glaͤubiger Handlungsunfähig, mithin auch unfähig, die Leifun 
anzunehmen oder mit bee Wirkung anzunehmen, daß ber Schulter 
durch die Annahme befreit wird, fo kann ihm auch nicht wirkſam offer! 
werben; vielmehr muß bie Oblatien bem Vertreter gefchehen, und dif 
allein barauf zu ſehen, ob die Nichtannahme auf dem Willen des De 
treters beruht oder nicht. Obgleich die Quellen nicht ausdruͤcklich foge, 
daß bie Folgen ber Mora des Vertreters, 3. B. des Wormundes, ba 
Stäubiger treffen, fo kann es doch nicht zweifelhaft fein, daß died de 
Salt if. Ja es iſt bier fogar eine unbefchräntte Haftung bes Bette 
tenen anzunehmen, da von einer Geffien ber Klage nicht die Rede ki 
kann, weil buch bie Mora des Glaͤubigers als folche Beine Klage ul 
Gchadenerfag begründet wird 400), Dem Vertretenen ſteht demuch 
wenn bie Mora des Wertreterd Nachtheile für ihn gehabt hat, nur M 
Regreß gegen den Vertreter zu. Eben baffelbe, was binfigelid m 


489) Zu ähnlichen Refultaten, wie Mommfen, Mora &. 312 fig, bt 
Anſichten oben vorgetragen find, gelangt Wolff, Mora S. 488 fig. Rätk 
rechtfertigen aber iſt, daß biefer Teine Schluͤffe aus dem Sate zieht, dab M 
Schuldner aud nad ber Mora des Gläubigers für dolus und calpa lau haft 
Die Frage, inwieweit bie Mora bes Gläubigers von einer Hanblungsmeiit ii 
Schuldners, welche unter anderen Umfländen ald Dolus erfcheinen würde (N 
L.9. pr. D.10.4.) den Vorwurf des Dolus abwenbet, kann aus ben allgemraft 
"Regetn über den Dolus nidyt beantwortet werden. Edenſo iſt es unridtig, ma 
Wolff a.a.D.&. 492 für den Fall, daß weder ein Werkauf bes Gegenkan 
möglich ift, noch der Schuldner ohne Koftenaufwand ſich deſſelben enlledize 
kann, dem Schuldner eine Klage auf Annahme der Leiftung, d. h. auf BF 
(haffung bes Gegenſtandes verftartet. Diele Umſtände allein können eine feld 
Klage nicht begründen; vielmehr if ber Geſichtspunkt, aus welchem eine feld 
Klage zugelaffen werben Tann, ein ganz anderer (fiehe oben Note 166) ud 
M nit — daß er mit ben angegebenen Momenten zufammis 
obgleich dies auch häufig der Fall fein wird. 

460) ©. L. 22. D. 40. &., weiche freilich nicht von ber offerirten Erſticn 


einer Obligation, fonbern von der Erfüllung einer Bedingung handel, font 
namentlih au L. 4. $: 24. fin. $. 28. D. 44. 4. E 


/ 
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Haftung für die Mora des Vormundes und des Vertre 
Derfonen gilt, ift auch in Anfehung ber Mora des Univer 
oder eines Inſtitors anzunehmen. Dies folgt aus der © 
diefe Vertreter rechtlich einnehmen, da ber Vertretene bi 
aus den Handlungen folcyer Vertreter ſich allgemein gefa 
ſogar einen ihm nachtheiligen Vertrag derſelben anerker 
Dieſelben Grundſaͤtze koͤnnen hinſichtlich eines Specialpre 
anerkannt werden. Zwar muß ſelbſtverſtaͤndlich der Glaͤr 
gen ber Handiungsweife des Bevollmaͤchtigten tragen, wer 
der Nichtannahme ſich lediglich an die ihm ertheilte Inſtru 
bat. Wenn aber der Bevollmaͤchtigte gegen den Inha 
theilten Vollmacht die Annahme der Ihm offerirten Leiſtr 
bat, fo koͤnnen die Folgen der Mora für den Gläubiger, 
ausdrüdtichen Willen dies gefchehen ift, nicht ohne weit ' 
Die Gründe, welche bei dem Univerfalprocurator eine an 
dung veranlaffen, treffen bei dem Specialbevollmaͤchtigten 
lung eine ganz andere ift, nicht zu). Doch kann 
Specialpeocurator geſchehene Oblation nicht für ganz unn . 
ten; denn wenn ein Procurator für die Annahme einer Le | 
wird, fo liegt darin zugleich ein Auftrag an den Schulden ı 
zu zahlen 4°). Kann nun auch bie Oblation an ben Spa 
keine Mora des Glaͤubigers begründen, fo iſt derſelbe 
Schaden verantwortlich, welchen dee Schuldner dadurch 


461) Bol. L. 40.8.2. L. 12. D. 2. 14. L. 4. 8. 18. D. 4. 
kann man fich für die oben aufgeſtellte Anſicht nicht berufen auf 
Julian's in L. 24. §. 3. D. 4A6. 3.: qui omnibus negotiis suis ali 
intelligitur etiam debitoribns mandare, ut procuratori solrant. Xu: 
welcher ebenfowohl für den Kal ber Beftellung eines Speclalprı ı 
wenn auch hier nicht in Bezug auf alle Schuldner, iſt nicht abzul 
Folgen ber Mora ben Gläubiger treffen. Donellus, Comm. iur 
cap. 13. bat bie Anficht, daß nur bem Gläubiger wirbfam offerirt 

Dieſer Anſicht liegt aber, wie Mommfen, Mora F. 33, R. 2, S. 
annimmt, eine Verkennung der Stellung, welche im roͤmiſchen R 
verfalproeurator eingeräumt wirb, zu Grunde. 

462) Die verſchiedene Stellung des Univerfalprocurators un 
procurators wirb in L. 4. 8. 18. D. 44. A. fehr beſtimmt bervorg 
aus dem nad ber Litisconteftation von bem Spectalprocurator &t 
ber Vertretene ſich nach roͤmiſchem Nechte die exceplio doli gefallı 
darin feinen Grund bat, daß der Procurator durch die Litiscontefl 
litis wird. Mach heutigem Rechte ift dies freilich nicht mehr a 
fallen bier die einzelnen Wirkungen des dominium litie, welche 
teftation eintreten, weg, namentlid die esceptio doli aus Hand 
welder nur Vrocekvolmacht bat. Siehe ben Artikel Manbdat 
Der von Mommſen aufgefleten bier aboptirten Anſicht nach re 
tft auch Madai, Mora $. 40. %. DL. find viele ältere Schrif 
- neueren namentlich Schilling, in den a Jahrb. f. teutſ 

S. 246 fig. Fritz, Srläuterungen Heft 3, ©. 351. Siuten! 
Br. 2, ©. 219, indem fie annehmen, daß der Släubiger auch für 
©peciatprocuvatord bafte. 

63) Der in Note 461 abgebrudte Sat der L. B4. . 3. | 
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dag er in Gemaͤßheit des Auftrages des Glaͤubigers die Oblation an Im 
Mrocurator vorgenommen hat. Außerdem hat ohne Zweifel der Schul: 
ner in biefem Falle das Recht der Depofition. Dagegen ift nit an 
zunehmen, daß die Verantmwortlichkeit des Schuldners ſich auf die Haf: 
tung für dolus und culpa lata befhränkt, und ebenfomenig kann mar 
ihm in dem gedachten Kalle bie Befugnig, den Gegenfland der Obligatien 
preißzugeben, einräumen. — Die Stage, inwiefern die Kolgen der Rım 
des Släubigers dritte Perfonen treffen, laͤßt ſich nur aufmwerfen für de 
Fall der Beerbung des Glaͤubigers fowie für ben Fall des Daſeins ma 
Gorrealgläubigern. Im erften alle ift die Enticheldung nicht zweit 
baft, indem durchaus kein Grund vorliegt, warum bier eine Ausnahme 
von der Regel, daß der Erbe die Handlungen bes Erblaſſers zu vertreten 
bat, gelten folle. Nur dann, wenn die Korderung felbft auf den Erkn 
nicht übergeht, Binnen felbfiverfiändlich die Wirkungen der Mora ii 
Erblaſſers ihn nicht treffen; alsdann tritt aber für den Schuldner im 
volftändige Befreiung ein. Schwieriger ift die Frage zu beantworte, 
inwiefern die Mora des einen Correaigläubigers dem anderen (hat 
"Daraus, daß der Schuldner berechtigt iſt, demjenigen unter den Cotteal⸗ 
glaͤubigern, welchen er wählt, giltig zu zahlen, folgt, daß er ihm uud 
giftig offeriren kann; es folgt aber daraus nicht, daß auch die eigen 
thuͤmlichen Kolgen der Mora des einen Gorrealgläubigers die übrige 
treffen 464). Es wird fi) dies auch nach der Stellung der Cortti 
gläubiger zu einander nicht annehmen laſſen. Dagegen find dieienigen 
Folgen, welche ſich aus der Oblation ergeben, 3. B. die Berechtigung 
der Depofition, auch hier anzunehmen 485). erner wird, wenn M 
Obligation des einen Correalglaͤubigers nur eine acceſſoriſche ik ( 
stipulatio), der Hauptgläubiger ben Schaden, welchen die Verweigerumg 
der Annahme von Seiten des adstipulator dem Schuldner vera 
hat, zu erfiatten haben; und zugleich wird in diefem Falle, wenn da 
adstipulator auch im Intereſſe des Schuldners zugezogen war, W 
Intereffe berüdfichtigt werden muͤſſen, welches dee Schuldner dar 
hatte, lieber an den Nebengläubiger als an den Hauptgläubiger ſa 
zahlen. Die aufgeftellten Regeln ergeben ſich aus dem hinfichtlich Di 
Specialprocurators Bemerkten. Beſtritten ift, ob diefelben Grundig 
ohne Einfhräntung aud dann zur Anwendung zu bringen ſelen, wen 


wie in dieſer Note bereits bemerkt iſt, auch fuͤr den Fall der Beſtellung rien 
- Gpecialprocurators, nur bier nicht in Bezug auf alle Schuldner, ſondera 
in Bezug auf den Schuldner, um deſſen Schuld es ſich hanbelt. Deipalb u 
auch dasjenige, zu deſſen Begründung ber erwähnte Gag in ber gedachten — 
angeführt wird, ohne Zweifel auch hinfichtlich des Specialprocurators onerfaß 
werden. Dies berädfihtige Madai, Mora $. 40 nicht hinreichend. 

464) L. 27. pr. D.2.14. beweiſt auch, daß die Kolgerungen aus dem Eo 
daß jedem Gorrealgläubiger giltig gezahlt werben Bann, nicht zu weit aufs , 
gie ae Siehe zu diefer Stelle Savigny, Dbtigationenredht Bi 

o 8. 
465) Bal. Savigny a. a. O. S. 163, 
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&e verſchiedenen Gorreaigläubtger einander gleichſtehen, 
um eine adstipulatio handelt 49%). Steht eine Forderung | 
bigern pro rata zu, fo kann die Verweigerung dee Annal ı 
bes einen Glaͤubigers, auch wenn diefem ber ganze Geger | 
gation offeriert war, den Eintritt der Kolgen der Mor 
gegen dieſen einen Glaͤubiger und nur hinfichtlich des ı 
Theiles der Forderung bewirken. ine Ausnahme trit 
wenn der ablehnende Glaͤubiger zugleich Vertreter der 
biger war, indem dann die vorher hinſichtlich der Vertre 
Regeln anzuwenden find. 

I Beendigung ber Mora. A.Beenbigur | 
des Schuldners 1) Beendigung ohne g ı 
Aufhesung der Obligation. Die dem Schuld ı 
Mora zur Laft fallende Rechtsverletzung iſt keine vorab | 
in den Fällen der durch dolus und culpa lata herbeigef: | 
lichkeit der Leiftung , fondern eine dauernde. Der Sc ı 
nit nur in dem Momente ber Begründung der Mora | 
Glaͤubigers, fondern er verlegt daffelbe auch fernerhin, 
die Leiftung dem Gläubiger vorenthält. Die Mora Ear ı 
neue Wirkungen bervorbringen, fo daß zu unterfuden | 
Weife die Mora beendigt werden kann. An die Spige if 
zu fiellen, daß die Mora nicht von felbft aufhoͤrt, fonde ı 
mehr zur Beendigung berfelden einer beflimmten Hat : 
Diefer Sag wird mit Bezug auf eine der widhtigften Fol | 

. sgugszinfen, in L. 87. 6. 1. D. 31. ausdruͤcklich anerkann 
hören des Laufes der Zinfen, weldye minderjährige Glaͤr 
bes ihnen ertheilten Privilegiums beanſpruchen können, | 
jährigkeit des Glaͤubigers erklaͤr Paulus im ber ange 
Daraus, baß bier eine wahre Mora nicht vorhanden fei 
druͤcklich hinzu, daß in den Källen einer wahren Mora 
malige Begründung erfordert werde, damit eine bauer 
tung zur Zahlung ber Zinfen entflehe („quam sufficit seme 
ut perpetuo debeantur“). Obwohl der Ausfprud des Jı 
naͤchſt auf die durch Interpellation begründete Mora, bez 
doch nicht auf diefe zu befchränten. Ebenfo entfchieden iſt 
Grundſatz hinſichtlich der durch Delict begruͤndeten Mo 
Da bei dem Diebſtahle die Annahme einer Mora ohne 


466) Mommfen, Mora &.818 erklaͤrt ſich für die unbefl 
bung biefer Grundfäge in dem gedachten Falle. Mabai, mod 
nimmt an, daß bie Mora bed einen Gorreaigläubigers auch d 
und führt daher den alleinigen Grund an, daß die Zahlung 

_ Gorrealgläubiger den Schuldner gänzlich befreit; ein Brund, w 
in Betreff des Specialprocurators gilt, Hier aber nah Madaig 
kommt. Dagegen hält Wolff, Mora &. 406 fig. die Oblq 
Frage ſtehenden Kalle den übrigen kin ae —— 
wirkungslos. 





Interpellation wahl auch dadnreh begründet wurbe, daß in den meiſten 
Faͤllen dem Glaͤubiger busch bie Art und WBeife ber Begehung des Dieb: 
ſtahles zugleich die Interpellation unmoͤglich gemacht wurde, fo wäre 
allerbings ein Zweifel möglich geweſen, ob nicht mit Befeitigung der 
Hinderniſſe der Iuterpellation auch die Mora des Diebes aufhoͤre, fo: 
fern nicht jetzt der Beſtohlene eine Interpellation vornehme. Es wird 
aber fehe beſtimmt gefagt, daß dies nicht der Fall if 47), Hiernach if 
ber Aber bie Fortdauer der Mora aufgeflellte Grundſatz als allgemreimer 
zu betrachten und auch auf diejenigen Faͤlle einer ohne Interpellation 
eintretenden Mora zu beziehen, für welche die Quellen ihn nicht aus 
druͤcktich anerkennen, alfo namentlidy auch auf den Fall, wenn die Diora 
ohne Interpellation gegen einen abwefenden Schuldner begründet iſt 468). 
Die Aufpebungsgründe der Mora zerfallen in zwei Klafien. Einestheils 
tommen nämlich bie Thatſachen, welche die Obtigation ſelbſt aufheben, 
zugleich als Gruͤnde der Aufhebung ber Mora in Betracht, anderntheils 
giebt es auch felbfiftändige Aufhebungsgründe der Mora, indem bie 
Mora beendigt werden kaum, ohne ba zugleich die Obligatiom ſelbſt 
aufgehoben wird. Zunaͤchſt ift die letztere Art der Beendigung ber Mora 
zu betrachten. Hierher gehören zwei Aufhebungsgrunde der Mora: 
a) Berzicht von Seiten des Glaͤubigers. Wieder Gläubiger 
bie ganze Schuld erlaſſen kann, fo kann er auch auf die Felgen der 
Mora verzichten, was in fehr verfhiedener Weile gefchehen kann. - Der 
Berzicht kann fo erklärt fein, daß man «6 rechtlich fo anfehen muß, als 
ob dem Schuldner überhaupt keine Mora zur Laft falle, oder der Erlaß 
bezieht fi) nur auf die bisherigen oder nur auf die zukünftigen Folgen 
Ein Vertrag, nad welchem ber Schulbner für bie Zukunft untes feinen 
Umſtaͤnden, auch wenn er von neuem interpellict wurbe, für die Mora 
haften fol, iſt ungiltig, wie jeder Vertrag, baß ein kuͤnftiger dolus nidt 
yeäftirt werben folle. Der Verzicht kaun ausdrädtich oder ſtillſchweigend 
erdlärt fein. Ein fliltfchweigender Verzicht liegt in ber dem Gchufbeer 
von Seiten des Glaͤubigers gefchehenen Bewilligung einer Friſt. IR 
eine ſolche bewilligt worden, fo muͤſſen für die Dauer der Friſt noth⸗ 
wendig die Folgen ber Mora wegfallen, weil für biefen Zeitraum bie 


467) gl. L. 20. D. 13. 1. Daſſelbe wird in Bezug auf den Dejicienten 
ausgefprochen in L. 19. D. 43. 16. 

468) Abweichend von Mommfen, beffen Anfıht oben dargeſtellt if, 
nimmt Madai, Mora &. 224 fig. an, daß bie gegen einen abwefenben Schatb« 
nee eingetretene Mora mit deffen Rückkehr von felbft aufhoͤre. Er beruft ſich 
theils auf bie Analogie ber Mora ex re zu Bunften Winberjähriger, theils auf 
L. 33. 8. 1. fin. D. 22. 1., indem er die Stelle an diefem Drte fo verfteht, aid 
ob nad) derſelben im Kalle einer dem Abwefenden wirklich geſchehenen Mahnuag 
eine fpätere Wiederholung erforderlich fei, und daraus folgert, daß es Derfeiben 
im Kalle einer fingirten Mahnung gleichfalls bebürfe. Der erſte Grund beweik 
deshalb nichts, weil bie Mora ex re zu Gunſten Minderjähriger nit eine wahre 
Mora, Sondern ein Privilegium if. Die L. 33. 8. 1. D. 22. 1. laͤßt füch aber 
auch ohne bie Annahme Madai's, weldye mit den allgemeinen Grundſaätzen in 
Widerfpruch flieht, erklären. Das Nähere fiche in einer fpäteren Anmerkung. 


Becpag. 


Verzoͤgerung in dem Willen des Bläubigers beruht und alfı 
verletzung zu fein aufhört. Daß für bie Bergangenheit b 
Mora nicht aufgehoben werben, wenn der Glaͤubiger eine 
beniligt, nimmt MommifenP) an, infoferm nicht aus 
ben berwongebe, daß durch die Bewilligung ber Friſt der G 
alte Vortheile vergichte, weiche die rechtzeitige Erfüllung fi 
hätte. Man kann biefer Meinung nicht beitreten. , Den 
Eintritt der Mora des Schuldners der Bldubiger demſelber 
Fri zur Erfüllung der Obligation bewilligt, fo läßt ſich 
geflattung nur bie Bedeutung beilegen, daß ber Glaͤubig 
den Einteitt der Mora erſt mit ber Nicterfällung der Ob 
Ablauf diefer Friſt geſchehen laſſen wolle. Es würde mi 
Widerſpruch fiehen, wenn ber Stänbiger dem fdumigen S 
weitere Friſt zur Erfüllung ber Obligation geflatten und bo: 
ber früheren Mora geltend machen wollte; ja es würde feld 
Friſtbewilligung von Seiten des Glaͤubigers gemachter V 
Geltendmachung der in der Vergangenheit liegenden Folg 
für wirkungslos unſeres Erachtens gehalten werben müflen, 
eine protestatio facto contraria erblidht werben müßte. Eb 
bie roͤmiſchen Juriſten im allgemeinen einen ſtillſchweigen 
angenommen zu haben, wenn nach erfolgte Mahnung be 
ſich zur Cinlafſung auf einen Rechtsſtreit bereit erklaͤrt um 
biger fich bei diefer Erklärung längere Zeit beruhigt, ohne 
erheben #70), b) Dblationder ſchuldigen Leiſtung 
ten.des Schuldners. Die Beendigung ber Dora des 
durch Dblation wird in mehreren Stellen anerlannt #71) u 


469) Mommfen, Mora &. 321. 

470) Vgl. L. 47. D. 22. 1.: Paratum indicium accipere, si 
cessatum est, moram facere non videri (Scaervola). L. 82. 8. 1. D. eoi 
etiam, si jpsi, inguit, dommo denanciatum est, ceteram postes, cum 
tem faceret, omissa esset repetendi debiti iastantis, non protinus 
mora facta intelligitur (Marcianus). Diefe Stellen laſſen ſich nicht 
verftehen, ale es oben gefcheben ift, ba fonft bie Berufung auf dis 
bie omissa debiti repetendi instantia Feinen Sinn haben wärbe. Ni 
aus den angeführten Stellen nichts weiter gefolgeet werden, als ba 
in den fraglichen Fällen ein Verzicht angenommen wird, Gin X 
alfo nit angenommen werben, wenn bie Berzögerung ber Anftellu 
von Seiten bes Bläubigers erweislich in einem anderen umflande, 
beit, ihren Grund gehabt‘ Hat. Webrigens iſt die gedachte Praͤſu 
durch Delict begründeten Mora völlig ausgeſchloſſen. Wol. L. 2 
L. 49. D. 83. 16. — Wie in dem oben erwähnten Balle, wich u 
auch dann ein Verzicht anzunehmen fein, wenn der Bläubiger fpäß 
mit dem Schulbner über bie Schuld geſprochen hat, ohne der erfolg 
gu gebenden ober irgend anzadeuten, daß er die balbige Erfüllung d 
erwarte u. f. w. £ 

471) L. 73.8.2. 1.91. 8.8.D.48. 1. L. 17. D. 18. 0. is 
L. 72. $. 1. 4a. B. 46. 3. — L. 8. pr. D. 18.1. L. 72.6.8. Dil 
C. IV, 8. Die legten Stellen ergeben, daß auf biefe Art auch die 
begründete Mora beendbigt wird, daß alfo bie in L. 20. D. 13. 9 
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weife 056 Purgatio oder emendatio morae ‚in den Quellen bezeichnet. 
Die Gruͤnde für diefe Anerkennung find folgende. Da bie Mora die 
verſchuldete Verzögerung der Erfüllung ift, fo müflen confequenter Weiſe 
and) die Kolgen derfelben aufhören, ſobald es Ear ift, daß bie Berzoͤge⸗ 
sung der Erfüllung nicht mehr auf dem Verhalten des Schulbners bes 
ruht. Dies iſt aber dann der Fall, fobald der Schuldner dem Gläubiger 
die Leiſtung offerirt. Erfolgt jebt die Erfüllung der Obligation nicht, 
fo liegt am Tage, baß die fernere Verzögerung dem Schuibnner micht zur 
Laſt faͤlt. Hiernach bedarf es zur Beendigung der Mora nur der Oble 
tion. Es wird nicht erfordert, daß der Gläubiger ſeinerſeits durch die 
Dblation in Verzug verfege fei; es kommt nicht darauf an, daß bie 
fernere Verzögerung dem Gläubiger zuzurechnen ift, fondern nur batanf, 
daß fie nicht dem Schuldner zur Laft fällt 472), Dagegen muß die Obla- 
tion, damit durch diefelbe offenbar werde, daß die fernere Verzögerung 
nicht am Schuldner liege, alle die Erforderniffe haben, welche nad) dem 
früher Bemerkten nöthig find, um unter Hinzutreten des früher erwaͤhn⸗ 
ten fubjectiven Momentes eine Mora des Glaͤubigers begründen zu 
tönnen. Die Oblation des urfprünglichen Gegenflandes der Obligatien 
allein genügt daher nur dann zur Beendigung der Mora des Schul: 
ers, wenn die Mora noch keine nachtheiligen Kolgen gehabt hat. a 
ben Fällen, in weichen buch die Moca die Verpflichtung des Schuldner 
bereite erweitert worden ft, 3. B. durch Fruͤchte, Zinfen oder das His 
jutreten eines fonftigen Interefie, muß fich die Oblation auch daramf 
erſtrecken, damit die Folgen der Mora befeitigt werden. Kann der an 
fprüngliche Gegenftand der Obligation nicht mehr geleiftet werden, Te 
muß der Schuldner das Intereſſe offeriren, wie er es infolge fein 
Mora zu leiften fchuldig if. In manchen Fällen kann bier übrigens 
von fortgehenden Kolgen der Mora nicht die Rede fein, naͤmlich dann, 
wenn der Gegenitand der Obligation auch im Kalle einer redhtzeitigen 
Leiftung untergegangen wäre, und nur wegen bes unterbliebenen mög: 
fihen Verkaufes deſſelben noch Entfhädigung geleiftet werden muß. 
Aber audy wenn bie Leiftung des urfprünglichen Gegenftandes der Obli⸗ 
gation noch möglich ift, ift unter Umfländen die Oblation deſſelben, fei 
es allein oder mit den Krüchten, zur Beendigung der Mora nicht biz 
reichend. Died gilt insbefondre dann, wenn ber Zweck, weldyen ber 
Glaͤubiger durch die Obligation erreichen wollte, durch die Verzögerung 
der Leiftung ganz oder im wefentlichen vereitelt if. Der Gläubiger 
braucht fich folchenfalls mit der Oblation des urfprünglichen Gegen: 
ftandes der Obligation nicht zu begnügen; er kann vielmehr Fordern, baf 
D. 43. 16. gebrauchten Ausdrücke nicht auf eine wahre Mora bei Släubigers ze 
beziehen find. : 
472) Die mriſten der in der vorigen Rote angehiheten Stellen erwähnen 
nur die Oblation; in der Regel wirb aber freitidh in dem gedachten Falle au: 
gleih mit Beendigung der Mora des Schulduers gugleich eine Mora des Bin 
bigers eintreten. Hierans erklärt ſich z. B. L. 17. D. 16. 6. 


Annahme, auch wenn bes Schuldner offeriren wuͤrde, bie Yu 
Mora zu bewirden. Ein folder Vertrag iſt naͤmlich, al 
Sitten nuwiderlaufend, als ungiltig zu betrachten. ben 
iſt die Behauptung, daß die Purgation der Mora nur bi 
eonteftation zuläffig fe. Zur Rechtfertigung diefee Befchreiul 
ſich Madai darguf, daß die Litisconteſtation die frühes 
novire und am die Stelle des urſpruͤnglichen Obligation jegl 
gation tete auf omne id, quod ofücio iudieis dehetur. Day 
die Dblation bes urfprünglichen Gegenſtandes der Obligation 
genhgen, weil darin nicht eine Oblation alles beffen enthalte 
der Bläubiger forbern koͤnne. Allein, wenn diefe Auffaff 
wäre, fo würde, wie Mommfen bemerkt, eine Purgation 
niemals zuläffig fein, weil bie Mora ebenfowohl wie die Litis 
"ja in noch größerem Umfange dem Glaͤubiger einen Anſpru 
fen, Früchte u. f. w. gewährt. Aus dem angeführten Argu 
aber nichts weiter, als daß in vielen Sällen zur Purgirung dx 
nicht genügt, daß nur der urfprüngliche Gegenſtand der Obli 
riet werde. In der That iſt auch anzunehmen, daß, fo w 
Litisconteflation die Dbligatien duch Erfüllung getilgt wos 
ebenfowohl auch nach der Litisconteftstion wirkſam offeriet u 
die Mora purgirt werben kann. Die Stellen, welhe Mada 
Anſicht anführe, Finnen diefelbe nicht beweifen. In der L. 8: 
wird nur gefagt, baß der Schuldner bei der stipulatio facien 
Litisconteftation ſich durch Wornahme ber urfpränglich geſchi 
ftung nicht mehr befreien könne. Diefe Stelle, welche fi 
Purgation der Mora direct nicht besteht, enthält aber nu: 
mwenbung bes Srundfages, baß bei den Gondictionen die Ver 
fih fireng nach dem Verhaͤltniſſen zur Zeit der Litisconteſtat 
muͤſſe, ohne Beruͤckſichtigung der ſpaͤter eintretenden Umftän! 
dies war gerade die hier fragliche Anwendung ſchon unter 
roͤmiſchen Juriſten beſtritten und iſt im Juſtinianeiſchen 
aufgege ben 279%). Die deſſenungeachtet erfolgte Aufnahme bei 
in die Digeften beruht wohl nur auf einem Verſehen ber Gon 
für daS heutige Recht iſt fie felbftverftändtich ohne Bedeutu 
Ferner find die Worte der L. 17. D. 13. 5.: ut factum actor 
Verweigerung der Annahme) usque ad tempus iudicii ipsi n 
fo zu werfichen, als ob der Glaͤubiger ſich nur bis zur Zei 
conteſtation die Purgatton der Mora gefallen zu laſſen brau 
es handelt fi In diefer Stelle Lediglich darum, Inwiefern ber 
durch eine Oblation dem Gläubiger das Recht zur Erhebun 
de peeunia constituta entziehen kann; und eben beömegen I 
verftänblih nur von einer Oblation ante tempus iudicii bie 
Nicht weniger —. ug die weiter angenommenen 
470) Bol. $. 3. Inst. IV, 
49) ©. Wädter, ——— Heft 8, S. 26, 40 fig. 





- Berang. 


vation, die Kitisconteflation und das Urtheil hervorzuhebe 
füllung. Erfullt der Schuldner die Obligation nicht nv 
fprünglichen Inhalte nach, fondern leiſtet zugleich Alles, 
möge feiner Mora fchuldet, fo wird ſelbſtverſtaͤndlich die 
völig aufgehoben und auch die Mora beendigt. Daffelb 
dann angenommen werden, wenn der Schuldner den ur 
Gegenſtand der Obligation allein offerirt und der Gläubiger 
Vorbehalt annimmt, indem in einer folchen Annahme ein | 
die Geltendmachung der Folgen der Dora liegt. Behaͤlt fid 
biger bei der Annahme die Geltendmachung der Kolgen der 
fo kann er, wo es thunlich ift, die Zahlung ſich zuerſt auf daı 
maß er aus der Mora zu fordern hat, alſo bei Geldſchul 
Verzugszinſen; ben alsdann verbleibenden Schuidreft kann 
biger einklagen fowie in Bezug auf biefen Reſt auch eine $ı 
Mora anzunehmen iſt. Iſt eine ſolche Abrechnung auf daı 
Mora Gefchuldete nicht thunlih, fo kann der bloße Bor 
Stäubiger kein Klagrecht zur Geltendmachung der bereits ei 
Wirkungen der Mora gewähren; die Annahme eines Verzid 
in diefem Falle wegen des Vorbehaltes unzuldifig und es w 
die Kortdauer einer Naturalobligation anzunehmen fein. Zu 
des Klagrechtes in dem fraglichen Kalle ungeachtet der An 
Gegenftandes der Obligation bedarf es eines darauf gerid 
teages, welcher aber fhon dann angenommen werden muß 
Schuldner fi mit dem Vorbehalte einverflanden erklärt, ihm 
nicht widerſpricht. Selbſtverſtaͤndlich kann in diefem Kalle d 
Folgen der Mora nicht die Mede fein 49). b) Novation. : 
Novation wird die frühere Obligation vollftändig aufgehoben 
nothwendig zugleich die Mora beendigt, fo daß für die Zu: 
Wirkungen derfelben mehr eintreten koͤnnen 48%). infolge t 
Aufhebung der früheren Dbligation iſt fogar der Wegfall 
eingetretenen Folgen der Mora anzunehmen, fofern nicht 6 
ſtimmung des Gegenflandes der neuen Öbligation auf biefe 
fit genommen iſt 435). Die Novation hat die erwähnten $ 
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ſondern ſchon mit dem Zeitpunkte aufhoͤrt, wo der Schuldner dur 
treten ber Vorausſezungen der Compenſation das Recht auf dieſell 
hat. Dies ergiebt ſich aus ben in L. 10. S. 1. L. 11. D. 16. 2. L.! 
und L. 7. €. de solut. (VIII. 42. (43.)) aufgeſtellten Grundſaͤzen. E 
burg, Sompenfation Abth. II, 8. 51. 
483) Bol. Wolff, Mora S. 308 fg. Mommfen, Mora 
484) Bol. L. 8. pr. D.46 2., wo die auf diefe Art eintretende | 
der Mora als eine quasi pargatio bezeichnet wird. Auch die durch Du 
dete Mora wird durch Rovation beendigt. L. 17. D. 13. 1. 

- 485) @ine foldye Berüdichtigung der ſchon eingetretenen Folge 
it vorhanden, wenn bie neue Obligation nicht fchlechthin blos auf da 
chen Begenfland der früheren Obligation, z. 8. die geſchuldete Gall 
allgemein auf das gerichtet ift, was der Schuldner aus ber früheren 
zu leiften hatte, 3. B. quod ex causa condietionis (furtivae) dare fad 
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Verzug. 


ſein, da die Schuld durch das Urtheil in eine Geldſchul 
wurde; ferner konnte der zufällige Untergang des urfprüng 
flandes der Obligation nach dem Urtheile überhaupt nicht mel 
kommen, weil die Obligation nicht mehr auf diefen Gegenf 
war 4%). Die einzige Folge dere Mora, deren Fortdauet hä 
men werden Bönnen, wäre die Verbindficheit zur Zahlung 
zinfen geweien. Allein nady dem früher Bemerkten wurde 
lauf während des tempus iudicati fiftirt; nach Ablauf diefe: 
die Verbindlichkeit zue Zahlung der Urtheilszinfen. Im he 
ift diefe letztere Verpflichtung nicht anerfanntz vielmehr 
Beklagte verurtheilt, Verzugszinſen bie zur wirklichen @ 
Dbligation zu zahlen. Noch weniger find die übrigen B 
heutzutage anwendbar, da fie lediglich auf dem jegt vo! 
gegebenen Srundfage des römifchen Mechtes beruhen, daß 
nation auf Geld zu richten ſei. Es ift demnach anzunehı 
Wirkungen der Mora in einer Weiſe duch das Urtheil q 
den. Der Schuldner, welchem eine Mora zur Laft fällt, | 
nach dem Urtheile ebenfo wie vorher, für den Untergang dee 
Segenftandes fowie für Erſtattung der Früchte und der ein 
fionen zu haften. Hinſichtlich ber letzteren Gegenſtaͤnde n 
der GSlaͤubiger Beine befondere Klgge wegen derfelben hat, ei 
liche Clauſel in das Urtheil aufgenommen werden. 

B. Beendigung der Morades Släubigere.- 
zeitige Mora des Bläubigers und dee Schuld 
Mora des Gläubigers hört ebenfowenig wie die Mora bes 
von ſelbſt auf, folte auch fpäter ein Zufland eintreten, meld 
[don zur Zeit der Oblation da gewefen wäre, die Entftehun 
verhindert haben würde. Es ift alfo auch hier zur Bee 
Mora der Eintritt eines beflimmten Aufhebungsgrundes 
Die Mora des Gläubiger wird immer beendigt, ſowie di 
Glaͤubigers aus dem obligatorifhen Verhaͤltniſſe vonftändig 
ift, 3. B. wenn der Schuldner fpäter von neuem die Erfuͤll 
und nun der Glaͤubiger die Leiſtung annimmt, ferner infol— 
vation, Gonfufion u. f. w. Außerdem ift aber die Beei 
Mora des Glaͤubigers möglich, ohne daß zugleich die Obli— 
aufgehoben wird. Aufhebungsgrände der fegteren Urt find 

1) Berziht von Seiten des Schuldners. 
dee möglichen Wirkungen eines folchen Verzichtes gilt daffı 
Anfehung des Verzichtes des Glaͤubigers bei der Mora des 

495) Dagegen fcheint L. 14. $. 11. D. 4. 2. zu ſprechen, inde 
Stelle, wenn bie durch Gewalt erlangte Sache während des tempus 
Zufall untergegangen ift, das Aequivalent für diefe Sache nicht geſt 
kann, fondern nur das triplum, welches ber Zwingende außerbem. 
Man karın aber mit Mommfen in diefer Entſcheidung nur eine 


nahme erbliden, wie biefelbe denn auch durch die Worte motivir 
tripli poenae propter facinus satisfacere cogitur. i 
Xu. 66 





"1042 Verzug. 


Einen ſtillſchweigenden Verzicht enthaͤlt die Vereinbarung uͤber eine 
ſpaͤtere Erfuͤllungszeit ſowie die Eingehung einer bedingten Novation. 
2) Interpellation von Seitendes Glaͤubigers. Die 
Beendigung der Mora des Glaͤubigers durch Interpellation ſtuͤtzt ſich 
auf dieſelben Gruͤnde, wie die Beendigung der Mora des Schuldners 
durch Oblation. Die Interpellation ſoll darthun, daß, wenn nun doch 
die Erfuͤllung der Obligation unterbleibt, die Verzoͤgerung nicht mehr 
am Glaͤubiger liegt. Es iſt daher zur Purgation der Mora des Släu- 
bigers auf-diefe Weife nicht nöthig, daß der Schuldner jegt durch die 
Snterpellation feinerfeits in Verzug verfegt werde; wohl aber muß die 
= Sinterpellation alle die Erfordeenifie haben, welche nöthig find, um 
duch fie unter dem Hinzukommen der fubfectiven Vorausfegungen eine 
Mora des Schuldners zu begründen. Insbeſondre muß daher der 
Glaͤubiger bei der Aufforderung zur Erfüllung der Obligation auch 
wirklich zuc Annahme ber Leiftung bereit fein und, wenn zur Annahme 
gewiſſe Vorbereitungen nothwendig find, diefe getroffen haben. Auch 
muß der Gläubiger, wenn durch deſſen Mora der Schuldner bereits 
einen Schaden erlitten hat, zugleich den Erfag des Schadens und, 
wenn er defien Betrag infolge einer Verfchuldung des Schuldners nicht 
erfahren konnte, Cautionsleiftung wegen beffelben anbieten 296). Webers 
dies kann felbfiverfländtich von einer Purgation der Mora des Glaͤu⸗ 
bigers nicht mehr die Rede fein, wenn der Schuldner ſich durch Depo: 
fition vollftändig befreit hat, wenn der Segenftand der Obligation 
fpäter untergegangen oder vom Schuldner preisgegeben iſt 497) oder 
endlich wenn ber dem Schuldner dur bie Mora des Gläubiger zu: 
gefügte Nachtheil nur dadurch aufgehoben werden kann, daß eine völlige 
Befreiung des Schuldners angenommen wird und dem Letzteren aus 
dDiefem Grunde eine exceptio doli zufteht (fiche oben U. B. 2... Auf 
diefe Umftände wird von Pomponius in L. 17. D. 18. 6. durd 
die Worte: cum omnia in integro essent hingewiefen. Daraus if 
aber nicht zu folgern, daß jede, auch die geringfte unterdeſſen eingetre: 
tene Veränderung der Sachlage die Purgation der Dora ausfchlieke. 
Snfofern die Veränderung nicht eine völlige Aufhebung ber früheren 
Obligation herbeiführt, kann fie nur die Wirkung haben, daß ber 
Gläubiger durch die Interpellation allein feine Mora nicht purgiren - 
fann, fondern fih zugleich zum Erfage des dem Schuldner zugefügten 
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496) Kann ſich der Schuldner durch einen Abzug wegen feiner Gegenforde⸗ 
rung bezahlt machen, fo genügt die ausbrüdliche Geſtattung bed Abzuges von 
Seiten des Btäubigers bei der Interpellation. 

- 497) Dies gilt aud, wenn ber Gegenftand der Obligation durch einen 
Dolus des Schuldners untergegangen ober unbefugter Weife von ihm preiss 

“ gegeben worden ift. Die urfprüngliche Obligation, hinſichtlich welcher dem 
Gläubiger eine Mora zur Eaft fiel, ift auch in diefem Falle aufgehoben, fo daß 
von einer Beendigung der Mora in Bezug auf diefeibe nicht mehr die Rebe fein 
konn, Wohl aber entfleht durch die dolofe Handlung des Schuldners in — 
Falle eine neue, direct auf Scyabenerfag gerichtete Obligation, 


Verzug. 


Schadens erbieten muß. Die Wirkungen ber bier in | 
DBeendigungsart der Mora beziehen ſich immer auf die 
bereit6 eingetretenen Folgen der Mora bes Glaͤubigers 
Diefelbe nicht aufgehoben. — Noch iſt zu unterfudhen, 
zeitige Mora des Schuldners und des Glaͤubigers vor 
Die für diefe Frage in Betracht kommenden Stellen fi 
D. 19. 1. und L. 17. D. 18. 6., erftere von Labeg 
Pomponius Die erfie Stelle ift häufig auf ein 
Mora des Glaͤubigers und des Schuldners bezogen u 
gleichzeitige Mora beider Theile nahm man in dem $o 
die Obligation zu einer beflimmten — einem befi 
erfüllt werden ſoll und keiner beider Theile zu der beſtim 
fi einfindet. Weber die Entfcheidung diefes Falles giel 
ſchiedene Anfihten. Mach der einen, welche fi auf | 
jtügt, ift, wenn beide Theile fi im Verzuge befinden, 
des Släubigers wirkſam; nad ber anderen Anſicht co 
gleichzeitige Mora des Glaͤubigers und des Schuldner 
feitig 498), Bereits früher (fiehe II. B. 3.) ift bemerkt 
in dem erwähnten Kalle eine Mora bes Gläubigers ni 
entfteht, daß vielmehr, um in diefem Falle eine Mora bi 
zu begründen, biejenigen Erforderniffe vorhanden fein m 
nöthig find, um einen abwefenden Gläubiger ohne Oblati 
zu verfegen. Wenn man dies annimmt, fo kann in d 
Kalle eine Mora des Släubigers nicht entftehen, wenn auı 
nec am Erfüllungsorte fih nicht eingefunden hat. Die 
daß in dem erwähnten Kalle eine gleichzeitige Mora beid 
ftehe, muß mit Mommpfen als unrichtig bezeichnet werbı 
muß fogar weiter gehen und eine gleichzeitige Mora de 
und bes Schuldners geradezu für einen Widerſpruch er 
Mora des Schuldners fegt voraus, daß die Verzögeeu 
Schuldner liegt; ebenfo fest die Mora des Gläubigers 
die Berzögerung allein in dem Gläubiger ihren Gruni 
Mora des Glaͤubigers, wie des Schuldners iſt demnad 
ausgefchloffen, wenn die Verzögerung der Erfüllung ni 
dem einen Xheile, fondern zugleich auch an dem andere 
koͤnnte nur die Frage entſtehen, ob nicht ber Ausſpruch be 
L. 51. pr. D. 19. 1. die Annahme einer anderen Anficht 
Zur Befeitigung diefer Stelle ift gefagt worden / der Juri 
gedachten Stelle nur die Frage entfcheiden wollen, ob de 

498) Die erfte Anfiht Hat namentlih Fritz in einer befon 
lung im Archiv f. civil. Praxis Bd. X, ©, 188 fig. vertheidigt; 
fiht haben Wehrn, doctrina iuris expl. prineipior. et causar, di 
p- 330 sq., Glück, Erl. der Pand. Bd. 4, ©. 424 fig. u. A. 
jebocdh, wenn dem einen Theile eine doloſe, dem anderen eine culpo 
zur Laft fällt, nur die Mora des erfteren berüdfichtigt wiſſen, 
oben über das Weſen der Mora Bemerkten unrichtig iſt. 
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